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Blockchain, Krypto & Co.
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Rechtshandbuch
Kryptowerte

Blockchain Tokenisierung
Initial Coin Offerings

» wissenschaftliche Aufarbeitung

» umfassende Darstellung der rechtlichen
Einordnung und Regulierung von Krypto-
wadhrungen und Initial Coin Offerings

» hoher Praxisbezug
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Die Blockchain-Technologie,

Kryptowahrungen, und ICOs bieten neue Moglichkeiten der
Bezahlung, der Kapitalbeschaffung und des Investments. Die
praktische Bedeutung ist schon jetzt enorm. Gleichzeitig sind
grundlegende rechtliche Fragen zum Teil noch unbeantwor-
tet. Das neue Handbuch beleuchtet die Rechtsfragen aus
allen Blickwinkeln und gibt Hilfestellung fiir praxisgerechte
Rechtslosungen.

Vahlen

C.H.BECK Vahlen

Aus dem Inhalt Maume/Maute
Rechtshandbuch Kryptowerte

» Technische und wirtschaftliche Grundlagen 2020. XXII, 626 Seiten.

» Einfithrung in die Technologie, Token-Arten, Begriffsbe- In Leinen € 149,—
stimmungen ISBN 978-3-406-73433-5
» Kryptotoken im Rechtsverkehr = beck-shop.de/26353222

» Anwendbares Recht und internationale Zustandigkeit,
Rechtsnatur und Ubertragung von Token, Vertrige iiber
Token, Kryptowdahrungen als Zahlungsmittel, Mining-
pools, Verbraucherschutz

» Kapitalmarkt- und Bankenrecht

» Wertpapierbegriff und rechtliche Anforderungen an Initial
Coin Offerings (ICOs), Finanzintermedidre und Krypto-
borsen, Marktmissbrauchsrecht

» Compliance und Datenschutz

» Geldwaschepravention, Anonymitdt, Datenschutz

» Steuern und Bilanzierung

» Ertragssteuern, Umsatzsteuer, Bilanzierung

» Strafrecht

» Phanomenologie, internationales Strafrecht, Kern- und
Nebenstrafrecht, Strafverfahren
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EDITORIAL

Georg Eisenreich

Digitalisierung und Recht

Bill Gates hat es auf den Punkt gebracht. Er sagte: , Wir Uberschatzen immer den Wandel, der in
den nachsten zwei Jahren passieren wird und unterschatzen den Wandel, der in den nachsten
zehn Jahren passieren wird.” Er hat Recht. Deshalb muss Deutschland bei der Digitali-
sierung Tempo machen. Dabei flihren der rasante technologische Fortschritt und dyna-
mische Entwicklungen in Wirtschaft und Gesellschaft zu neuen rechtlichen, politischen
und ethischen Fragen. Diese mUssen diskutiert und geklart werden, zum Beispiel: Wer
haftet nach welchem MaBstab bei Unfallen mit autonom fahrenden Autos? Wie kénnen
Meinungsfreiheit und Ehrschutz in Zeiten von Hass und Hetze in den sozialen Medien
in ein ausgewogenes Verhaltnis gebracht werden? Wie kann Europa seine digitale Sou-
veranitat zuriickgewinnen? Wie kann die Markt- und Datenmacht monopolartiger
Internetkonzerne so begrenzt werden, dass sie keine Gefahr fir die Demokratie und
den freien Wettbewerb darstellen?

Viele Menschen nutzen die Vorteile der Digitalisierung. Sie erwarten von Staat und Wirtschaft in
immer mehr Bereichen schnelle, bequeme, kostenglnstige digitale Losungen. Digitale Dienst-
leistungen werden daher in den nachsten Jahren sowohl den Alltag als auch den Markt weiter
verandern. Dies gilt fir Finanzdienstleistungen und Verwaltungsleistungen genauso wie fir den
Zugang zum Recht und die Rechtsdurchsetzung. Wer hat es etwa vor zehn Jahren auf sich ge-
nommen, eine Entschadigung fur Flugverspatungen geltend zu machen? Inzwischen ist es ein
digitales Massengeschaft von Legal Tech-Unternehmen. Fir Legal Tech muss ebenso wie beispiels-
weise fur FinTech oder InsurTech der Rechtsrahmen geklart werden: Was sind die Moglichkeiten
und Grenzen? Was wollen wir zulassen, was nicht? Notwendig sind Wertentscheidungen des
Gesetzgebers.

Auch die Rechtspflege steht vor Verdnderungen: Elektronischer Rechtsverkehr und E-Akte sind
bereits Realitat oder zumindest auf dem Weg. Die Verdnderungen werden aber wesentlich tief-
greifender sein. Robo-Anwalte, die ihre Kl-erzeugten Schriftsatze einem Richterautomat vorlegen,
der algorithmenbasiert entscheidet — Traum oder Alptraum? Richterinnen und Richter, Rechts-
anwadltinnen und Rechtsanwalte wird es immer geben und muss es nach meiner Uberzeugung
immer geben. In der Zukunft werden sich jedoch gerichtliche Verfahren, insbesondere im Zivil-
recht, von den heutigen Abldufen deutlich unterscheiden. Innovative Vorschldage hierzu hat die
von den Prasidentinnen und Prasidenten der Oberlandesgerichte, des Kammergerichts, des Baye-
rischen Obersten Landesgerichts und des Bundesgerichtshofs eingesetzte Arbeitsgruppe ,, Moder-
nisierung des Zivilprozesses” zur Diskussion gestellt.

Bei der Digitalisierung geht es um alles: Unseren Wohlstand, unsere Werte, unsere Demokratie.
Die Themen werden daher nicht ausgehen. ,Recht Digital” bietet ein Forum, um sie zu diskutie-

ren.

Georg Eisenreich, MdL, ist Bayerischer Staatsminister der Justiz
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Das umfassende Kompendium

zur FinTech-Branche.

=

Die Schwerpunkte

» Zahlungsverkehr (Payments)

» Beteiligungsfinanzierung
(Crowdfunding, Crowdinvesting)

» Kreditfinanzierung (Crowdlending)
» Effektengeschaft

» Vermogensanlage (Robo Advice)

» Versicherung (InsurTech)

» Geld/Zahlungsmittel

» Blockchain

Das neue Werk

stellt die FinTech-Branche erstmals in ihrer gesamten Breite
dar. Das Handbuch behandelt die dogmatischen Grundlagen-
fragen ebenso wie die forensische Anwendungspraxis, die
technischen Funktionsweisen und die 6konomische Rahmen-
daten. Zivil- und Aufsichtsrecht finden ebenso Berticksichti-
gung wie die 6konomischen und internationalen Beziige.

Herausgeber

Prof. Dr. Florian Mdslein, Dipl.-Kfm., LL.M., und

Prof. Dr. Sebastian Omlor, LL.M., LL.M. Eur., Ko-Direktoren
des Instituts fiir das Recht der Digitalisierung an der Philipps-
Universitat Marburg sowie das hochkaratige Autorenteam
sind fiihrende Experten in den einzelnen Bereichen.

Bestens geeignet

fiir Rechtsanwdélte im Finanz-, Bank-, Kapitalmarkt-, Ver-
sicherungs- und IT-Recht sowie fiir FinTech-Inhouse-Juristen
und Unternehmensberater.
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GESETZGEBUNG

Schuldrecht fiir digitale Produkte

Das Bundesministerium der Justiz und fur Verbraucher-
schutz (BMJV) hat einen Gesetzentwurf veroffentlicht, mit
dem das Schuldrecht bei Verbrauchervertragen tber digi-
tale Produkte erstmals speziell geregelt werden soll. Kern-
stlicke der Neuregelung, mit der die sogenannte Digitale-
Inhalte-Richtlinie (2019/770) umgesetzt werden soll, sind
ein komplettes Mangelgewahrleistungsregime fur Soft-
ware/Apps und andere digitale Inhalte sowie fur zwei
Formen digitaler Dienstleistungen. Die Regeln sollen auch
gelten, wenn etwa bei sozialen Netzwerken nicht mit
Geld, sondern mit personenbezogenen Daten bezahlt
wird.

Der , Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Richt-
linie Gber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereit-
stellung digitaler Inhalte und digitaler Dienstleistungen”
sieht fur samtliche Verbrauchervertrage Uber digitale
Inhalte (etwa Musik- und Videodateien, Software/Apps,
E-Books) ein eigenes Gewahrleistungsrecht bei Sach-
und Rechtsmangeln vor. ,Dabei geht er von einem eige-
nen, objektiven Sachmangelbegriff aus, von dem man nur
sehr schwer abweichen kann”, erldutert Prof. Dr. Martin
Schmidt-Kessel, Inhaber eines Lehrstuhls fur Deutsches
und Europaisches Verbraucherrecht an der Universitat Bay-
reuth und Mitherausgeber dieser Zeitschrift. Als Gewahr-
leistungsrechte sieht der Entwurf den Anspruch auf Nach-
erfullung, auf Minderung, das Recht zur Beendigung des
Vertrags und einen Anspruch auf Schadens-/Aufwen-
dungsersatz vor. ,Es gibt zwar eine neue Form der Ver-
tragsbeendigung, aber ansonsten sind die Instrumente
nicht neu”, so Schmidt-Kessel.

Das Gewahrleistungsregime gilt auch, wenn digitale
Inhalte auf korperlichen Datentréagern gespeichert sind
(z.B. auf CDs, DVDs) und bei Hybridprodukten (wie Spie-
len). AuBerdem sind zwei Formen digitaler Dienstleistun-
gen umfasst, namlich Cloud-Anwendungen und soziale
Netzwerke. Dabei stehen den Verbrauchern die Gewahr-
leistungsrechte auch dann zu, wenn sie mit personenbe-
zogenen Daten bezahlen — fir Schmidt-Kessel einer der
Kernpunkte des vorgelegten Referentenentwurfs, den er
fur ,ziemlich gut gelungen” hélt. Da er ,,in weiten Teilen
eine echte 1:1-Umsetzung” sei, werde der Entwurf ,,in der
Substanz wohl so durchgehen”.

Das BMJV hat auch noch den , Entwurf eines Gesetzes
zur Anderung des Biirgerlichen Gesetzbuchs und des Ein-
fihrungsgesetzes zum Burgerlichen Gesetzbuche in Um-
setzung der EU-Richtlinie zur besseren Durchsetzung und
Modernisierung der Verbraucherschutzvorschriften der
Union” vorgelegt. Hier sollen Verbraucher unter anderem
von Transparenzpflichten fir Online-Marktplatze wie Ama-
zon oder eBay und Informationspflichten beim Weiterver-
kauf von Eintrittskarten Uber Ticketborsen profitieren.

6 RDI 1/2020

Kritik an Personenkennziffer

Die Bundesregierung plant eine Registermodernisierung,
um Inkonsistenzen und Mehrfacheingaben von Daten zu
vermeiden. Der Gesetzentwurf fir ein Registermodernisie-
rungsgesetz (RegMoG) sieht dazu eine registeribergrei-
fende Verknipfung aller sogenannten Basisdaten nattr-
licher Personen mittels Schaffung einer einheitlichen Iden-
tifikationsnummer vor. Hierfur soll das Identifikationsnum-
merngesetz (IDNrG) beschlossen werden, welches auf die
vorhandenen Strukturen der Steuer-ID zurlickgreift.

Wahrend die Zielsetzung des Vorhabens weitgehend
Unterstltzung erfahrt, gibt es an der Umsetzung viel
Kritik. Es gibt datenschutzrechtliche und verfassungsrecht-
liche Bedenken. Prof. Dr. Kai von Lewinski von der Univer-
sitat Passau, Mitherausgeber dieser Zeitschrift, bringt das
in einem Interview mit der NJW wie folgt auf den Punkt:
.Die Identifikationsnummer riihrt an der Urangst vor einer
Vollverdatung’. Zwar sind Personenkennzeichen als solche
personlichkeitsrechtlich ziemlich trivial; sie sind aber der
SchlUssel zu gehaltvollen Informationen tber eine Person.
Und nicht nur irgendein SchlUssel, sondern der General-
schltssel. Anhand von Personenkennziffern konnen um-
fassende Personlichkeitsprofile erstellt werden.” Letzteres
sei nach der bisherigen verfassungsgerichtlichen Recht-
sprechung gesperrt.

Die Gesellschaft fur Informatik (Gl) weist darauf hin,
dass die Umsetzung im jetzigen Gesetzentwurf auch nicht
dem aktuellen Stand der Technik entspreche. Dieser er-
maogliche datenschutzfreundlichere Losungen, wie sie etwa
in Osterreich eingesetzt wiirden, so Prof. Dr.-Ing. Christoph
Sorge, Inhaber des Lehrstuhls fir Rechtsinformatik an der
Universitat Saarbricken und Experte des Fachbereichs ,In-
formatik in Recht und Offentlicher Verwaltung” der Gl.

NACHRICHTEN

Kritik an Stand der Digitalisierung

Der Nationale Normenkontrollrat (NKR) hat seinen Jahres-
bericht 2020 vorgelegt. Er tragt den Titel: , Krise als Weck-
ruf: Verwaltung modernisieren, Digitalisierungsschub nut-
zen, Gesetze praxistauglich machen” In Kapitel 2, das sich
der Digitalisierung in der Rechtsetzung und der Verwal-
tung widmet, kritisiert das Kontrollgremium den aktuellen
Entwicklungsstand. Obwohl seit Jahren Uber digitale Ver-
waltungsdienstleistungen, intelligent vernetzte Behor-
den-Register und digitaltaugliche Gesetze geredet werde,
hatten Bund und Lander diese Hausaufgaben nicht ge-
macht. Der NKR mahnt insbesondere eine zlgige und
transparente Umsetzung des Onlinezugangsgesetzes (OZG)
und eine Registermodernisierung an. Eine weitere Forde-
rung des Rates: Gesetze mussten digitaltauglich werden.

Recht Digital
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.Die Digitalisierung fangt beim Gesetzentwurf an. Wir
mussen die Vollzugs- und Digitaltauglichkeit unserer Ge-
setze verbessern und mit einem Digital-TUV systematisch
kontrollieren”, heit es dazu im Bericht. Grundsatzlich
solle jedoch ein pragmatischer Ansatz verfolgt werden:
.Lieber ohne gesetzliche Anpassungen auskommen, da-
fur aber zlgiger digitalisieren.” Der vollstandige Bericht ist
auf der Webseite des Normenkontrollrats abrufbar.

EUROPA

Haftung beim Einsatz von Ki

Das EU-Parlament hat eine EntschlieBung zur ,,Regelung
der zivilrechtlichen Haftung beim Einsatz Ktnstlicher Intel-
ligenz" verabschiedet. Eine vollstandige Uberarbeitung der
bisher gut funktionierenden Haftungsvorschriften ist nach
Auffassung des Parlaments nicht erforderlich. Stattdessen
fordern die Abgeordneten, dass kinftig neben dem Her-
steller eines Produkts mit risikoreicher KI auch der Betrei-
ber haften muss. Dabei soll zwischen Hochrisiko- und allen
anderen KI-Systemen unterschieden werden. AuBerdem
wird fur KI-Anwendungen mit hohem Risiko eine Versiche-
rungspflicht fur deren Betreiber gefordert.

Regulierung von Krypto-Werten

Mit dem Vorschlag fir eine ,,Markets-in-Crypto-Assets-
Verordnung” hat die EU-Kommission im September einen
einheitlichen Gesetzesrahmen fur Krypto-Werte vorgelegt.
Darin werden die digitalen Wahrungen umfassend regu-
liert. So sollen Betreiber, die in einem Mitgliedstaat zuge-
lassen sind, ihre Dienste in der ganzen EU erbringen dir-
fen. Als Sicherheitsvorkehrungen sind Eigenkapitalanfor-
derungen, die Verwahrung von Vermdgenswerten und
Rechte der Anleger gegenlber den Emittenten vorgese-
hen; auBerdem soll Anlegern ein Beschwerdeverfahren of-
fen stehen. Emittenten von Stable Coins sollen strengeren
Anforderungen unterliegen. Die EU-Kommission will mit
der Verordnung Innovationen férdern, zugleich aber auch
die Finanzstabilitat wahren und Anleger vor Risiken schiit-
zen. Die Verordnung ist Teil eines Pakets zur Digitalisierung
des Finanzsektors. Der Vorschlag muss noch vom Européi-
schen Parlament und Rat genehmigt werden. Dann kénnte
er voraussichtlich Ende 2022 in Kraft treten und wadre ohne
Umsetzung in nationales Recht unmittelbar anwendbar.

Digitalisierung der Justiz

Der Rat der EU hat Schlussfolgerungen zur Nutzung der
Chancen der Digitalisierung der Justiz angenommen. Da-
rin fordert er die Kommission auf, bis Ende dieses Jahres

Recht Digital

eine umfassende EU-Strategie fur die Digitalisierung der
Justiz auszuarbeiten, mit der der Zugang zum Recht im ge-
samten Gemeinschaftsgebiet erleichtert und verbessert
werden kann. Allerdings dirfe der Einsatz digitaler Tech-
nologien nicht die Grundséatze der Justizsysteme untergra-
ben, namentlich die Unabhéangigkeit und Unparteilichkeit
der Gerichte, die Garantie eines wirksamen Rechtsschut-
zes und das Rechts auf ein faires und ¢ffentliches Verfah-
ren. Der Rat fordert Gberdies die Férderung digitaler Kom-
petenzen im Justizsektor. Angehorige der Rechtsberufe
massten digitale Instrumente wirksam nutzen kénnen.
Zum moglichen Einsatz von Kl im Bereich der Justiz wird
betont, dass diese nicht die richterliche Unabhangigkeit
oder das Recht auf ein faires Verfahren verletzen darf.

SONSTIGES

Neuerscheinungen
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In dieser Rubrik wird auf interessante Neuerscheinungen
aus dem Bereich Recht & Digitalisierung hingewiesen. Der
Schwerpunkt wird auf der einschlagigen Praktikerliteratur
liegen. Weil aber mit der wachsenden Bedeutung dieses
Bereichs auch die Zahl der einschlagigen Reihen und
Monographien stark zunimmt, werden in diesem Heft
vier aktuelle Dissertationen erwdhnt, die nicht nur fur
Liebhaber der Materie von Interesse sind.

Daniel Timmermann e Legal Tech-Anwendungen e
Diss. HU Berlin ¢ Nomos 2020 e ISBN 978-3-8487-7773-0
Christoph Rollberg ¢ Algorithmen in der Justiz e Diss.
Potsdam e Nomos 2020 e ISBN 978-3-8487-6907-0
David Saive e Das elektronische Konnossement e Diss.
Oldenburg e Mohr Siebeck 2020 e ISBN 978-3-16-
159688-9

Peter Scherer e Blockchain im Wertpapierbereich e
Mohr Siebeck 2020 e ISBN 978-3-16-158926-3

HEFTVORSCHAU 1/2021

J. Meier, Ubertragung elektronischer Wertpapiere
M. Kramme, Der Gesetzentwurf zur Umsetzung
der Digitale-Inhalte-Richtlinie

F. M6slein/R. Zicari, Zertifizierung Kinstlicher
Intelligenz

J. Schmittmann, Virtuelle Glaubigerversammlung
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INTERVIEW

von Baden-Wurttemberg.

RDi: Ist ein datenschutzkonformes Verhalten fiir
Unternehmen derzeit faktisch unméglich?

Brink: Keineswegs.

RDi: Aber man kommt doch kaum noch ohne Soft-
ware von US-Anbietern aus, die nach ihrem Heimat-
recht verpflichtet sind, den Sicherheitsbeh6rden Da-
tenzugriff zu ermdglichen. Ist die Nutzung solcher
Programme nach Schrems Il nicht per se unzuldssig?

Brink: In vielen Bereichen gibt es Alternativen zu US-An-
bietern — und auch diese bemuhen sich, Angebote ohne
Datentransfers in die USA bereitzustellen. Wer genau hin-
sieht, findet auch andere Losungsansatze: In manchen Be-
reichen hilft eine anbieterunabhangige Verschlisselung
weiter — selbst Microsoft hatte zuletzt ein Joint Venture mit
der Telekom im Angebot, welches die Gbergriffigen US-Be-
horden faktisch aussperrte. Aber sicher ist auch: Ohne in-
tensive Bemuhungen verlieren die US-Anbieter den euro-
paischen Markt — und dieser Markt hat viel zu wenige
nutzbare Alternativen.

RDi: Die Datenschutzbeauftragten sind uneins, ob
Microsoft Office 365 datenschutzgerecht eingesetzt
werden kann. Sie bejahen das, die Mehrheit lhrer
Kollegen ist anderer Meinung. Was gilt denn jetzt?

Brink: Wir stimmen véllig darin Uberein, dass es bei Micro-
soft Office 365 dringender Verbesserungen bedarf. Um-
stritten ist der Weg hin zu einer Lésung — und da setzen
einige Datenschitzer nicht nur auf Druck, sondern auch
auf Fairness im Umgang.

RDi: Die Realitat ist doch so: Ohne Microsoft wiirde
das Land vermutlich zusammenbrechen - auch viele
Behorden nutzen die Programme.

Brink: In der Tat haben wir es in vielen Bereichen mit einer
ungesunden Angebotslage zu tun, Europa ist derzeit viel
zu abhangig von US-Produkten. Wenn wir zukUnftig in der
Lage sein wollen, unsere hohen Rechts- und Datenschutz-
standards auch praktisch umsetzen zu kénnen, dann mis-
sen wir fir eine Verbreiterung der Angebote sorgen. Und

8 rDi 172020

Datenschutz ist Standortvortell

Die Datenschutzanforderungen werden nach einer aktuellen Bitkom-Umfrage
von der Wirtschaft als zusatzliche Belastung in der Corona-Krise empfunden,
auch weil die Vorgaben teilweise unklar sind. Dazu hat maBgeblich das Urteil
des EuGH zum sogenannten Privacy Shield (Schrems Il) beigetragen, nach
dem es fUr transatlantische Datentransfers keine gultige Rechtsgrundlage
mehr gibt. Hierzu Fragen an Dr. Stefan Brink, den Datenschutzbeauftragten

chinesische Anbieter sind hier sicher noch eine schlechtere
Losung — denn wenn es um unsere Werte geht, trennen
uns von China Welten.

RDi: Was empfehlen Sie Unternehmen, wie sie sich
derzeit verhalten sollten?

Brink: Sie sollten aufmerksam die Entwicklung auf euro-
paischer Ebene verfolgen, ihre Abhangigkeit von US-An-
bietern prifen und sie dort, wo maglich, zurlickfahren. Sie
sollten das Recht, insbesondere die DS-GVO, als das ver-
stehen, was es ist: Ein Standortvorteil, der Europa einen
nachhaltigen, fairen und demokratischen Weg ins digitale
Zeitalter weist. Ohne wirtschaftliche Ausbeutung der Res-
sourcen personlicher Daten, ohne Erpressbarkeit durch An-
bieter und Regime, die unsere Werte nicht teilen.

RDi: Die Wirtschaft empfindet den Datenschutz in
der Corona-Krise als zusatzliche Belastung. Kénnte
man zur Abmilderung der Pandemie-Folgen wie

in anderen Bereichen bestimmte Anforderungen
befristet aussetzen oder beschranken?

Brink: Nein, denn das ware téricht. Richtig verstandener
und umgesetzter Datenschutz ist keine Gangelung, auch
nicht in der Gesundheitskrise. Er schitzt unser aller Rechte
im digitalen Zeitalter — auch wenn unsere Sicherheit der-
zeit fragil ist, sollten wir unsere Freiheiten bewahren und
nicht vorschnell aufgeben.

RDi: Unabhangig davon muss doch aber der aktuell
unklare Rechtszustand auch aus Sicht eines Daten-
schiitzers unbefriedigend sein. Wie wiirde es besser?

Brink: Der aktuelle Rechtszustand ist herausfordernd, aber
es lohnt sich absolut, nach besseren Lésungen zu suchen.
Ich verweise insofern auf die Orientierungshilfe meiner Be-
horde, die auf deren Webseite abrufbar ist. Wie es besser
wurde: Indem wir auBereuropaischen Anbietern klare Vor-
gaben machen, wie wir uns freie und faire Datenverarbei-
tung vorstellen. Und der Versuchung widerstehen, uns an-
gesichts US-amerikanischer Bedenkenlosigkeit und chine-
sischer Skrupellosigkeit zu abhdangigen Konsumenten de-
gradieren zu lassen.

Recht Digital
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Prof. Dr. Sebastian Omlor/Aurelia Birne*

Digitales Zentralbankgeld im Euroraum

Im Innovationsfeld zwischen Distributed Ledger Technology (DLT), Smart Contracts, Internet of
Things (loT), Industrie 4.0 und der Digitalisierung des Zahlungsverkehrs Gbernimmt seit einiger
Zeit das digitale Zentralbankgeld immer mehr eine Protagonistenrolle. Nach einigem Zdgern
treten EZB und Bundesbank nunmehr verstarkt mit ¢ffentlichen Stellungnahmen in Erschei-
nung. Daher soll nachfolgend der Rechtsrahmen eines solchen Projekts mit einem Fokus auf
dem Geld-, Wahrungs- und Zahlungsdiensterecht beleuchtet werden.

I. Zahlungsverkehr im Zeitalter der Digitali-
sierung

[1] Die jiingste Herbsttagung 2020 der Deutschen Bun-
desbank zum Oberthema ,,Banking and Payments in the
Digital World“ stand ganz im Zeichen der Digitalisie-
rung des Zahlungsverkehrs. Das Tagungsprogramm
fokussierte dabei besonders die Einfithrung von digita-
lem Zentralbankgeld (Central Bank Digital Currency,
CBDC). In ihrer Rede stellte EZB-Prisidenten Christine
Lagarde zwar heraus, eine finale Entscheidung tiber eine
Einfithrung sei noch nicht gefallen. Zentral war jedoch
die eindringliche Botschaft, der Euroraum konnte sich
damit global eine technologische Fihrungsposition si-
chern: ,,Introducing a digital euro would allow the Eu-
rosystem to be at the cutting edge of innovation.“! Auch
Bundesbankprisident Jens Weidmann? und der Gouver-
neur der Banque de France Francois Villeroy de Gal-
hau? zeigten sich offen fiir einen solchen Schritt, beton-
ten aber zugleich die Rolle des privaten Sektors als
Innovationsforderer.

[2] Spitestens mit diesen offentlichen Stellungnahmen
ist die Debatte um CBDC auch im Euroraum in eine
prafinale Phase eingetreten. Auch wenn damit keine
Abschaffung des Bargelds einhergehen und lediglich ei-
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ne weitere Erscheinungsform des Geldes geschaffen
werden soll, stellen sich neue Rechtsfragen im Geld-,
Waihrungs- und Zahlungsdiensterecht von grundlegen-
der Bedeutung. Dabei kommt es vielfach entscheidend
darauf an, welches Umsetzungsmodell fur CBDC letzt-
lich gewahlt wird.

Il. Praktischer Bedarf und Einsatzfelder

[3] Als technische Basis fiir CBDC wird vor allem die
Blockchain-Technologie diskutiert, durch die ein digi-
taler Euro beispielsweise als Euro-Token tibertragen
wirde.* Die Blockchain-Technologie wird bislang vor
allem als Basis fur privat emittierte ,,Kryptowahrun-

*  Der Autor Omlor (LL. M. (NYU), LL. M. Eur.) ist Mitherausgeber der
RDi und Direktor des Instituts fiir das Recht der Digitalisierung
(Professur fiir Biirgerliches Recht, Handels- und Wirtschaftsrecht,
Bankrecht sowie Rechtsvergleichung) an der Philipps-Universitit Mar-
burg; dort leitet er das BMJV-Forschungsprojekt ,,Blockchain und
Recht“. Die Autorin Birne ist Doktorandin an diesem Institut und
dem BMJV-Forschungsprojekt zugeordnet. Samtliche Internetquellen
wurden zuletzt am 27.10.2020 abgerufen.

1 Lagarde, Payments in a digital world, 10.9.2020, abrufbar unter:
https://beck-link.de/pSnée.

2 Weidmann, On the future of money and payments, 11.9.2020, abruf-
bar unter: https://beck-link.de/36mfw.

3 de Galbau, Preparing Europe Payments for the digital currency age,
11.9.2020, abrufbar unter: https://beck-link.de/h7ab3.

4 Vgl. Brauneck WM 2019, 1911 (1917).
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gen“ wie Bitcoin oder Ether genutzt. Im Gegensatz zu
herkommlichen IT-Systemen zeichnet sich diese Tech-
nologie durch ihre kryptographische Sicherheit, verteilte
Kontrolle und Effizienz aus. Durch sie kann beispiels-
weise das Risiko einer mehrfachen Ausgabe desselben
Euro-Tokens (Double Spending) umgangen werden.’
Zahlungsvorginge konnen zumindest pseudonymisiert
stattfinden und somit je nach Ausgestaltung analog zum
Bargeld ohne Identititskenntnis. Liefer- und Zahlungs-
prozesse konnen programmiert und automatisiert wer-
den, sodass beispielsweise ein festgelegter Geldbetrag in
Euro-Token nur nach Erfilllung der durch den Smart
Contract festgelegten Bedingung ausbezahlt wird.¢ Die
Abhingigkeit von Kunden zu Geschiftsbanken und mit-
hin das Schuldnerrisiko bei deren Zahlungsunfihigkeit
wirde je nach Modell entfallen. Durch Reduzierung
bankspezifischer Risiken kann eine hohere Finanzstabi-
litdt geschaffen werden. Gerade Verbraucher erhielten
ein sicheres Zahlungsmittel fiir die ,,digitale Wirtschaft
der Zukunft*7.

[4] Die Abwicklung des internationalen Zahlungsver-
kehrs konnte deutlich effizienter, schneller und kosten-
giinstiger gestaltet werden. Internationale Uberweisun-
gen des digitalen Euros in einen anderen Wahrungsraum
konnten innerhalb von wenigen Sekunden und mit gerin-
gen bis gar keinen Transaktionskosten erfolgen. Hinzu
kommt die Wettbewerbsfihigkeit gegeniiber anderen
Nationen, die ebenfalls an der Einfiihrung von digitalem
Zentralbankgeld arbeiten.® Durch programmierte Zah-
lungsvorginge konnten Euro-Zahlungen und andere Fi-
nanzdienstleistungen automatisch abgewickelt werden.
Die Fehleranfalligkeit und der burokratische Aufwand
von manuellen Prozessen wiirden umgangen. Die Auto-
matisierung fithrt zu einer Integration von Leistung und
Gegenleistung. Gerade im internationalen Wirtschafts-
verkehr fallen Leistung und Gegenleistung bisher oftmals
auseinander. Durch den automatisierten Prozess konnte
die Zahlung mit Eingang der Ware binnen Sekunden den
Anbieter erreichen. Die programmierbare CBDC konnte
zudem von Geriten wie Autos, Sensoren und Maschinen
genutzt werden, die mit einem eigenen Wallet ausgestat-
tet werden und somit direkt am Blockchain-Netzwerk
teilnehmen konnen (Internet of Things).” Der digitale
Euro konnte die Digitalisierung der Industrie und der
Maschinenokonomie vorantreiben und die Wettbe-
werbsfihigkeit europdischer Unternehmen fordern.10

[5] Die automatisierten Prozesse sollen ebenfalls einen
effizienteren Wertpapiertransfer ermoglichen.!! Aktuell
werden hierfiir mehrere Intermediire benétigt. Uber die
Euro-Blockchain konnte ein Smart Contract eines digi-
talisierten Wertpapiers jedoch diese Funktion erfiillen
und mithin die Intermediare zumindest teilweise obsolet
werden lassen. Die Ubertragung des Wertpapier-Tokens
wirde automatisch und zeitgleich mit der Zahlung er-
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folgen. Dies gilt ebenfalls fiir andere tokenisierbare Ver-
mogensgegenstinde.!2 Durch die direkte Ubertragung
ohne zwischengeschaltete Intermedidre werden Risiken
aus deren Sphire ausgeschaltet. Aufgrund transparenter
Transaktionen sinkt ebenfalls das Manipulationsrisi-
ko.13 Daten konnen nicht im Nachhinein verandert wer-
den und werden nicht auf zentralen Servern gespeichert.
Einen zentralen Ankniipfungspunkt fir Hackerangriffe
gibt es nicht.

lll. Technisch-organisatorische Umsetzung

[6] Die genaue technische Umsetzung von digitalem
Zentralbankgeld ist stark an mogliche Auswirkungen
auf das Finanzsystem und Risiken fiir Nutzer gebun-
den.'* Es werden Datenschutzbedenken hinsichtlich des
inter- und auflereuropdischen Zahlungsverkehrs und
dem moglichen Zugriff auf Transaktionsdetails von
Zentralbanken gedufSert.!S Damit einhergehend wird
befiirchtet, dass durch die Einfihrung von CBDC die
schrittweise Abschaffung des Bargeldes vorangetrieben
und mithin die einzig ganzlich anonyme Zahlungsweise
unmoglich werde.’6 Okonomen sehen auflerdem die
Gefahr von ,,Bank Runs®, bei denen viele Kunden von
Geschiftsbanken innerhalb kurzer Zeit ihr Geld auf
Konten der Zentralbank tiberweisen und somit eine
Liquiditatskrise der Geschaftsbanken auslosen. Durch
den Abzug von Einlagen mussten sich die Banken tiber
den Kapitalmarkt refinanzieren und es konnte zu einer
Disintermediation des Bankensektors kommen.!” Im
Zuge dieser Debatte haben sich zwei denkbare Modelle
(mit Unterformen) der Umsetzung von digitalem Zen-
tralbankgeld etabliert.!8

1. Wholesale CBDC

[7] Wholesale CBDC steht fiir eine reine Interbanken-
Wihrung fir den Interbanken- und Wertpapierhandel.

S Hanel/Michaelis, Digitales Zentralbankgeld als neues Instrument der
Geldpolitik (12.3.2019), S. 4; weiterfithrend zur Technologie vgl.
Sedlmeir RdZ 2020, 210 ff.

6 Zu den Motiven FinTechRat, Der digitale, programmierbare Euro
(01.2020); Bitkom, Digitaler Euro auf der Blockchain (2020).

7 Bankenverband, Europas Antwort auf Libra: Potenzial und Bedingun-
gen eines programmierbaren Euro (17.6.2020), abrufbar unter:
https://beck-link.de/mrk3r.

8 ECB, Report on a digital Euro (10/2020), S. 14, abrufbar unter:
https://beck-link.de/8krx4; zu den internationalen Entwicklungen Fin-
TechRat (Fn. 6)S. 17.

9 FinTechRat (Fn. 6) S. 4, 7; Bitkom (Fn. 6) S. 11f.

10 FinTechRat (Fn. 6)S. 17.

11 Ausfiihrlich Bitkom (Fn. 6) S. 12f.

12 FinTechRat (Fn. 6) S. 5.

13 Vgl. Klein/GrofS/Sandner ifo Schnelldienst 3/2020, S. 39 (41).

14 ECB (Fn. 8)S. 16f.

15 Bitkom (Fn. 6)S. 17f.

16 Bitkom (Fn. 6)S. 17f.

17 Bankenverband (Fn. 7); ausfiihrliche Diskussion Bindseil, Tiered
CBDC and the financial system, ECB Working Paper Series No 2351,
2020, S. 8ff.; Klein/Grofi/Sandner ifo Schnelldienst 3/2020, S. 39
(44).

18 Vgl. FinTechRat (Fn. 6) S. 9 ff; Bitkom (Fn. 6) S. 8.
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Verbraucher und Nichtbanken sind von CBDC aus-
geschlossen. Ziel ist die Forderung des grenztberschrei-
tenden Zahlungsverkehrs zwischen Finanzinstituten
und die Abwicklung von Wertpapiergeschiften. Durch
Einfiihrung von Wholesale CBDC wiirde das bereits
bestehende zweistufige Geldsystem beibehalten und ein
effizienteres Interbanken-Zahlungssystem etabliert wer-
den, gerade wenn auch der Wertpapierhandel in das
Blockchain-Netzwerk integriert wird.!® Der Bundesver-
band deutscher Banken fordert beispielsweise die Aus-
gabe des digitalen Euros nur durch Kreditvergabe der
Zentralbank an die Geschiftsbanken.20

2. Retail CBDC

[8] Beim Retail CBDC wird auch Endkunden, mithin
Verbrauchern und Nichtbanken, der direkte Zugang
zur CBDC ermoglicht. Es wiirde neben Bar- und Buch-
geld als Zahlungsmittel Verwendung finden. Die Effi-
zienz des Zahlungsverkehrs wiirde moglicherweise ge-
steigert und der Rickgang des Bargeldes kompensiert.
Zudem wire der Zugang zu risikofreiem Geld ohne
Abhingigkeit von der Solvenz einer Geschiftsbank si-
chergestellt, sowie die Konkurrenzfihigkeit gegentiber
privat emittierten Blockchain-basierten Zahlungsmit-
teln.2! Im Zusammenhang mit Retail CBDC werden
drei Modelle diskutiert. Zudem stellte die EZB ein eige-
nes Retail CBDC Modell vor.

a) Das direkte Modell

[9] Das direkte Modell erlaubt es jedermann, ein Konto
direkt bei der Zentralbank zu er6ffnen und den digita-
len Euro als direkte Forderung gegentiber der EZB zu
halten. Ein Konto auf Blockchain-Basis stellt jedoch
kein Bankkonto im herkémmlichen Sinn dar, sondern
ein sog. ,, Wallet“, eine digitale Brieftasche. Die CBDC
konnte direkt von einem Wallet zum anderen tbertra-
gen werden. Die Verwaltung und die Kundenidentitits-
bzw. Anti-Geldwische-Priifung lagen dann ebenfalls in
der direkten Verantwortung der EZB. Dies wurde je-
doch zum einen zur Uberschreitung des Kerngeschifts
der EZB fiihren und zum anderen erhebliche Kosten
verursachen. Der Bankenverband furchtet dadurch eine
Uberlastung der Zentralbanken, sowie den Weg in ein
Vollgeldsystem, in dem der Zahlungsverkehr aus-
schlieflich durch digitales Zentralbankgeld durch-
gefuhrt wird und die Geschiftsbanken somit Funktio-
nen verlieren.2?

b) Das indirekte Modell

[10] Das indirekte Modell kommt indes nicht ohne
Zwischenschaltung von Intermediiren aus. Endkunden
halten ein Konto direkt bei anderen Finanzinstituten und
haben gegen diese einen Zahlungsanspruch auf ,,inter-
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medidren® digitalen Euro, der vom jeweiligen Intermedi-
ar mit dem originiren digitalen Euro gedeckt sein muss.
Dafir stellt der Intermedidr dem Nutzer einen Ver-
mogenswert zur Verfiigung, beispielweise eine Einlage,
E-Geld oder Wertpapiere, der vollstandig mit Zentral-
bankgeld besichert ist (indirektes CBDC oder iCBDC).
Er hat lediglich Zugriff auf den Vermogenswert, nicht
aber auf die CBDC. Der Nutzer ist vertraglich an den
Intermediar gebunden, steht jedoch in keinem Rechts-
verhiltnis zur Zentralbank. Der Intermedidr hingegen
hélt ein Zentralbankkonto bei der Zentralbank.23

¢) Das hybride Modell

[11] Beim hybriden Modell erhilt der Endkunde ei-
nen direkten Zahlungsanspruch auf digitalen Euro
gegen die EZB. Jedoch wird dieser Zahlungsanspruch
iiber einen treuhdnderisch agierenden Intermedidr gel-
tend gemacht. Dieser verwaltet die Transaktionen
und erlaubt den indirekten Zugriff auf den digitalen
Euro. Die Intermedidre konnten beispielsweise Zah-
lungsdienstleister im Sinne der Zweiten EU-Zahlungs-
diensterichtlinie (PSD2)?* sein und Zahlungsauslose-
oder Kontoinformationsdienste bereitstellen, die iiber
das Zentralbankkonto des Nutzers ausgefithrt wer-
den.2’ Der Nutzer stinde mithin in einem Rechtsver-
haltnis mit der Zentralbank iiber das Zentralbank-
konto. Mit den Zahlungsdienstleistern wiirde ein Ver-
tragsverhaltnis iiber die Zahlungsdienstleistungen be-
stehen. Zum anderen konnten technische Dienstleister
die Intermediirsfunktion iibernehmen, die Dienstleis-
tungen zur Speicherung und Ubertragung von CBDC
anbieten. In diesem Zusammenhang wire ebenfalls
an einen Wallet-Anbieter zu denken, der den Private
Key des Nutzers verwahrt. Diese Konstellation wurde
ebenfalls zu einer vertraglichen Beziehung zwischen
dem Nutzer und dem technischen Dienstleister fiih-
ren, sowie zu einem Rechtsverhiltnis zwischen dem
Benutzer und der Zentralbank.26 Trigt der technische
Dienstleister lediglich zur Erbringung der Zahlungs-
dienste bei, gelangt jedoch zu keiner Zeit in den
Besitz der zu transferierenden Geldbetrige, ist er vom
Anwendungsbereich der PSD2 ausgeschlossen.2” Dies

19 Klein/Grof/Sandner ifo Schnelldienst 3/2020, S. 39 (43).

20 Bankenverband (Fn. 7).

21 Zuden Vorteilen Bindseil (Fn. 17) S. 8 ff.

22 Bankenverband (Fn. 7).

23 Hess, Regulating Central Bank Digital Currencies: Towards a Concep-
tual Framework, 2020, S. 13 f.

24 Richtlinie (EU) 2015/2366 des Europdischen Parlaments und des Ra-
tes vom 25. November 2015 iiber Zahlungsdienste im Binnenmarkt,
zur Anderung der Richtlinien 2002/65/EG, 2009/110/EG und 2013/
36/EU und der Verordnung (EU) Nr. 1093/2010 sowie zur Aufhebung
der Richtlinie 2007/64/EG.

25  Hess, Regulating Central Bank Digital Currencies: Towards a Concep-
tual Framework, S. 10f.

26 Hess, Regulating Central Bank Digital Currencies: Towards a Concep-
tual Framework, S. 12 f.

27 Richtlinie (EU) 2015/2366 (Fn. 24), Art. 3.
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wire der Fall, wenn der technische Dienstleister ledig-
lich den technischen Zugang zur CBDC ermoglichen
wirde.

d) Das Modell der EZB

[12] Die EZB veroffentlichte im Dezember 2019 ein
Retail CBDC-Modell auf DLT-Basis, genauer auf der
Corda-Blockchain.?8 Der digitale Euro soll an die breite
Offentlichkeit als Zahlungsmittel ausgegeben werden,
jedoch tber Intermedidre mit zweistufiger Verzinsung.
Anstatt die Nutzer des digitalen Euros direkt zu betreu-
en, nutzt die Zentralbank Intermediire, um die CBDC
zur Verfugung zu stellen und um diese zu verwalten. Sie
wickeln Transaktionen im Namen ihrer Kunden ab und
bieten ihnen Verwahrungsdienstleistungen an. Die In-
termediidre verwahren den privaten Schlissel der Nutzer
zur Initiierung von Zahlungen, da diese keinen direkten
Zugang zum Blockchain-Netzwerk haben.?® Die zweifa-
che Verzinsung soll einem Bank Run bzw. der Disinter-
mediation des Bankensektors insoweit entgegenwirken,
dass keine groflen Summen des digitalen Euros gehalten
werden. Die EZB hat das ausschlieSliche Recht zur Aus-
gabe und Riicknahme des digitalen Euros.

IV. Unionaler Rechtsrahmen

[13] Die Einfithrung von CBDC wirft unionsrechtlich
kompetenzielle Fragen auf; sie betrifft aber auch die
Vereinbarkeit mit dem geltenden Sekundarrecht.

1. Primarrechtliche Zulassigkeit

[14] Die Ausgabehoheit von Geldzeichen durch die
EZB ist in Art. 128 AEUV geregelt, wonach die Europa-
ische Zentralbank das ausschliefSliche Recht hat, die
Ausgabe von Euro-Banknoten und Euro-Miunzen inner-
halb der Union zu genehmigen. Zudem setzt Art. 128 1
3 AEUV die von der Europdischen Zentralbank und den
nationalen Zentralbanken ausgegebenen Banknoten als
einziges gesetzliches Zahlungsmittel der Union fest und
statuiert mithin eine gesetzliche Pflicht zur Annahme
von Euro-Geldzeichen.30 Zunichst ist festzustellen, dass
keine Norm im AEUV oder in der ESZB/EZB-Satzung
ersichtlich ist, die ausdriicklich die Ausgabe anderer
Gelderscheinungsformen aufser Euro-Banknoten als ge-
setzliches Zahlungsmittel ausschliefen wiirde.3! Einer
primarrechtlichen Zulassigkeit zur Einfithrung des digi-
talen Euros konnte jedoch entgegenstehen, wenn
Art. 128 AEUV andere Formen der Geldausgabe als die

dort genannten sperren wiirde.

[15] Dies wire der Fall, wenn es sich bei Art. 128
AEUV um eine abschlieSende Regelung fur die Geldver-
sorgung durch die EZB handelte. Dazu muss Art. 128
AEUV systematisch im Kontext zu Art. 127 AEUV be-
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trachtet werden, welcher die Ziele und Aufgaben des
ESZB festlegt und somit die Kernaussagen der europa-
ischen Wahrungsverfassung beinhaltet.32 Nach Art. 127
[ AEUV ist primires Ziel des ESZB die Gewihrleistung
der Preisstabilitat innerhalb der Union. Zur Erreichung
dieses Zieles soll der Aufgabenkatalogs des zweiten Ab-
satzes dienen.33 Hinge demnach etwa die Funktions-
fihigkeit der Zahlungssysteme von einer reinen Bargeld-
versorgung ab, liefe sich daraus eine Sperrwirkung fiir
andere Formen der Geldausgabe ableiten. Ob die Bar-
geldausgabe erforderlich fiir die Funktionsfahigkeit der
Zahlungssysteme ist, bestimmt sich nach der Nachfrage
fur Bargeld und auch der Verbreitung von alternativen
Geldzahlungsformen.3* Die immer weiter zuriickgehen-
de Verbreitung von Bargeld und die zunehmende Ver-
wendung von Buchgeld3s spricht indes gegen die Annah-
me, die Funktionsfahigkeit der Zahlungssysteme hinge
vom Bargeld als einzige Gelderscheinungsform ab. Ein
Grundrecht auf Zurverfiigungstellung von Bargeld als
einzige Gelderscheinungsform existiert ebenso wenig
wie eine grundrechtlich geschiitzte Wahlfreiheit zwi-
schen den verschiedenen Gelderscheinungsformen.3¢
Selbst wenn sich eine etwaige Pflicht zur Bargeldausga-
be aus Art. 128 AEUV ergeben sollte, steht diese der
Einfilhrung einer weiteren Gelderscheinungsform nicht
entgegen, da mit der Einfihrung von CBDC gerade
nicht die Abschaffung des Bargeldes einhergeht. Es ist
mithin nicht von einer Sperrwirkung des Art. 128
AEUV gegeniiber anderen Gelderscheinungsformen
auszugehen.

2. Sekundarrechtliche Zulassigkeit

[16] In Art. 10 und 11 der Verordnung tber die Ein-
fihrung des Euro (im Folgenden EuroEinfVO)37 wird
festgelegt, dass nur auf Euro lautenden Banknoten als
einzige in allen diesen Mitgliedstaaten die Eigenschaft
eines gesetzlichen Zahlungsmittels zukommt. Die se-
kundarrechtlichen Regelungen zum gesetzlichen Annah-
mezwang beschrinken sich gerade auf verkorperte
Geldzeichen, worunter sich digitales Zentralbankgeld

28 ECB, Exploring anonymity in central bank digital currencies, 2019,
abrufbar unter: https://beck-link.de/sr52v.

29 ECB (Fn. 28)S. 8f.

30 MiiKoBGB/Grundmann, 8. Aufl. 2019, § 245 Rn. 50f.

31 ECB (Fn. 8)S. 25.

32 Schwarze/Becker/Hatje/Schoo/ Wutscher, EU-Kommentar, 4. Aufl.
2019, Art. 127 AEUV Rn. 3; Vedder/Heintschel von Heinegg/Rodi,
Europiisches Unionsrecht, 2. Aufl. 2018, Art. 127 AEUV Rn. 1.

33 Grabitz/Hilf/Nettesheim/Griller, Das Recht der Europdischen Union
(Stand: 70. EL Mai 2020), Art. 127 AEUV Rn. 31.

34 Vgl. Omlor WM 2015, 2297 (2299).

35 Deutsche Bundesbank, Wachstum unbarer Zahlungen setzt sich 2018
fort, 26.7.2019, abrufbar unter: https://beck-link.de/n7m54; dies.,
Zahlungsverkehrs- und Wertpapierabwicklungsstatistiken in Deutsch-
land 2014-2018, Juli 2019, abrufbar unter: https://beck-link.de/
3e7zb.

36 Vgl. Omlor WM 2015, 2297 (2301).

37 Verordnung (EG) Nr. 974/98 vom 3.5.1998 tiber die Einfithrung des
Euro, ABl. EUNr. L139S. 1 vom 11.5.1998.
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nicht subsumieren ldsst. Um einen digitalen Euro in
Form eines gesetzlichen Zahlungsmittels etablieren zu
konnen, miisste zumindest die EuroEinfVO insofern
angepasst werden.3® Nach Ansicht der EZB konnte auf
Grundlage von Art. 133 AEUV ein Sekundirgesetz ver-
abschiedet werden, das die Bedingungen fur die Aus-
gabe eines digitalen Euros als gesetzliches Zahlungsmit-
tel festlegt.3?

3. Kompetenzgrundlage

[17] Als Kompetenzgrundlage kommt Art. 3 T lit. ¢
i.V.m. Art. 127 ff. AEUV in Betracht. Art. 3 T lit. ¢
AEUV schreibt der Union die ausschliefSliche Zustin-
digkeit fir die Wihrungspolitik zu. Deren Inhalt orien-
tiert sich am Aufgabenkatalog der Art. 127 ff. AEUV.40
In Art. 127 1I Spiegelstrich 4 AEUV wird dem ESZB die
Forderung des reibungslosen Funktionierens der Zah-
lungssysteme zugeschrieben. Dessen Konkretisierung in
Art. 22 ESZB/EZB-Satzung beinhaltet keine Kompetenz
der EZB, die Form des Euros zu bestimmen bzw. eine
neue Form zu etablieren und in Umlauf zu bringen.*!
Der Katalog des Art. 127 II AEUV stellt jedoch keinen
numerus clausus dar, vielmehr bildet er lediglich die
grundlegenden Aufgaben ab und schlieft die Ubernah-
me von anderen Aufgaben gerade nicht aus.*2 Art. 3 1
lit. ¢ AEUV umfasst die ausschlieSliche Zustiandigkeit
der Union im Bereich der Wihrungspolitik in ihrer Ge-
samtheit, die anhand ihrer Zielsetzung ausgelegt wird.*3
Daraus kann ebenfalls die Kompetenz zur Einfiihrung
eines Euros auf Blockchain-Basis abgeleitet werden. Da
die Waiahrungspolitik der Euro-Staaten dem Europa-
ischen System der Zentralbanken obliegt, lige die Ein-
fuhrung des digitalen Euros als Annex zu Art. 127 1T
AEUV ebenfalls in dessen Kompetenzbereich.4

[18] Die EZB selbst geht davon aus, Art. 127 I AEUV
i.V.m. Art. 17, 20 oder 22 ESZB/EZB-Satzung konnte
abhingig von der gewihlten Gestaltungsform des digi-
talen Euros als Rechtsgrundlage firr die Ausgabe die-
nen.* Wird der digitale Euro lediglich als geldpoliti-
sches Instrument dhnlich der Zentralbankreserven aus-
gegeben, kommt als Rechtsgrundlage in der Tat
Art. 127 1T AEUV 1. V.m. Art. 20 S. 1 ESZB/EZB-Sat-
zung in Betracht.*¢ Wenn der digitale Euro hingegen
jedermann uber Konten bei der EZB direkt zur Ver-
fiigung gestellt wird, lige zumindest firr die Er6ffnung
der Konten Art. 127 II AEUV i.V.m. Art. 17 ESZB/
EZB-Satzung niher.” In Betracht kommt ebenfalls
Art. 127 1T AEUV i.V.m. Art. 22 ESZB/EZB-Satzung,
wiirde der digitale Euro lediglich tber eine spezielle
Zahlungsinfrastruktur, die nur berechtigten Teilneh-
mern zuginglich ist, ausgegeben werden.*8 Wird der
digitale Euro den Euro-Banknoten als gesetzliches
Zahlungsmittel gleichgestellt, wire Art. 128 AEUV
i.V.m.Art. 16 S. 1 ESZB/EZB-Satzung die geeignete
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Rechtsgrundlage.*® Denn das Recht zur Ausgabe von
Euro-Banknoten konnte ebenfalls das Recht zur Bestim-
mung des Formats der Euro-Banknoten umfassen.50

4. Zwischenergebnis

[19] In Ubereinstimmung mit den Einschitzungen der
EZB wire eine primarrechtliche Anpassung aufgrund
einer vorliegenden Kompetenzgrundlage nicht notwen-
dig. Jedoch wiirde eine Ergianzung von Art. 128 AEUV
um einen dritten Absatz oder eine Textergdnzung in der
ESZB-Satzung fiir mehr Rechtsklarheit sorgen.s?

V. Rechtsnatur
1. Wahrungsrechtliche Einordnung

[20] Der Begriff der Wahrung steckt den Anwendungs-
bereich einer hoheitlichen Geldverfassung eines Staates
ab und sorgt fiir ein einheitliches Geldsystem.52 Der
Waihrungsbegriff besteht mithin aus zwei Komponen-
ten, dem abstrakten und dem konkreten Waihrungs-
begriff, die jedoch eine notwendige Einheit bilden. Abs-
trakt bildet die Wahrung die ideelle Einheit eines Geld-
systems, konkret spiegelt sie die Geldverfassung eines
Staates wider und ist mithin staatlich legitimiert und
geographisch bestimmt.’3 Folglich ist die Wihrung ein
auf staatlichem Recht aufbauendes System und mithin
Rechtsbegriff.5* Der Blockchain-basierte Euro konnte
jedenfalls nur unter diesen Waihrungsbegriff fallen,
wenn er in die Geldverfassung der Mitgliedsstaaten der
Europdischen Wihrungsunion aufgenommen wiirde.
Zwar sieht Art. 128 AEUV bisher lediglich die Ausgabe
von Euro-Banknoten und Euro-Miinzen vor, jedoch
stellt dies — wie bereits erldutert® — grundsitzlich kein

38 Vgl. Moslein/Omlor/ders./Spiegel, FinTech-Handbuch, 2019, § 19
Rn. 13; Omlor ZHR 183 (2019), 294 (3381.).

39 ECB (Fn. 8)S. 24.

40 Schwarze/Becker/Hatje/Schoo/Pelka, EU-Kommentar, Art. 3 AEUV
Rn. 11; Vedder/Heintschel von Heinegg/Vedder, Europdisches Uni-
onsrecht, Art. 3 AEUV, Rn. 7; von der Groeben/Schwarze/Hatje/Ob-
wexer, Europdisches Unionsrecht, 7. Aufl. 2015, Art. 3 AEUV
Rn. 18.

41 Zum Regelungsinhalt von der Groeben/Schwarze/Hatje/Karpf, Euro-
piisches Unionsrecht, Satzung ESZB/EZB Art. 22 Rn. 3 ff.

42 Schwarze/Becker/Hatje/Schoo/ Wutscher, EU-Kommentar, Art. 127
AEUV, Rn. 14; von der Groeben/Schwarze/Selmayr, Europdisches
Unionsrecht, Art. 127 AEUV Rn. 9f.

43 Vgl. EuGH NJW 2013, 29 Rn. 53.

44 Moslein/Omlor/ders./Spiegel, FinTech-Handbuch, § 19, Rn. 14.

45 ECB (Fn. 8)S. 24.

46 ECB (Fn. 8)S. 24.
47 ECB (Fn. 8)S. 24.
48 ECB (Fn. 8)S. 24.
49 ECB (Fn. 8)S. 24.

50 ECB (Fn. 8)S. 25.

51 Moéslein/Omlor/ders./Spiegel, FinTech-Handbuch, § 19, Rn. 14; Om-
lor ZHR 183 (2019), 294 (338f.)

52 Moslein/Omlor/ders./Spiegel, FinTech-Handbuch, § 19, Rn. 12; Om-
lor ZHR 183 (2019), 294 (307).

53 Zum zweigliedrigen Wahrungsbegriff Omlor, Geldprivatrecht, 2014,
S. 158; Omlor JZ 2017, 754 (7581.).

54 Hahn/Hdde, Wihrungsrecht, 2010, § 2 Rn. 2.

55 Siehe oben, sub III. Rechtsrahmen.
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Hindernis fir die Ausweitung der europdischen Wih-
rungsverfassung auf den digitalen Euro dar.

2. Geldrechtliche Einordnung

[21] Eng mit der wahrungsrechtlichen Einordnung des
digitalen Euros verbunden ist dessen geldrechtlicher
Charakter. Mangels Legaldefinition muss Geld im
Rechtssinne zum einen an der lex lata gemessen werden,
um Rechtssicherheit gewihrleisten zu kénnen, und zum
anderen flexibel in Hinblick auf gesellschaftliche Ent-
wicklungen sein. Anhand dieser Kriterien hat sich der
zweigliedrigen Geldbegriff entwickelt, der aus Geld im
konkreten Sinne und Geld im abstrakten Sinne be-
steht.’6

a) Geld im konkreten Sinne

[22] Mit Geld im konkreten Sinne ist das als gesetzli-
ches Zahlungsmittel anerkannte Bargeld gemeint. Vo-
raussetzung fur die Einordnung als Geld im konkreten
Sinne ist mithin dessen Anerkennung als gesetzliches
Zahlungsmittel, die allgemeine Anerkennung als
Tauschmittel sowie dessen Verkorperung.” Im Euro-
Raum sind nur auf Euro lautende Banknoten das einzige
unbeschrinkte gesetzliche Zahlungsmittel. Die Euro-
EinfVO kann jedoch insoweit erweitert werden, als dass
auch CBDC als gesetzliches Zahlungsmittel anerkannt
wird. Auch die EZB ist der Ansicht, dass die Anerken-
nung des digitalen Euros als gesetzliches Zahlungsmittel
wunschenswert sei, da dieser ansonsten lediglich die
Akzeptanz eines herkommlichen elektronischen Zah-
lungsmittels erfahren wiirde.’8 Die allgemeine Anerken-
nung als Tauschmittel fordert den Einsatz des konkre-
ten Tauschmittels auf universelle Weise. Findet der digi-
tale Euro Einzug in die Wahrungsverfassung und wird
als gesetzliches Zahlungsmittel mit gesetzlichen Annah-
mezwang anerkannt, spricht bereits dieser normative
Akt fur seine tatsachliche Verwendung als universelles
Tauschmittel.

[23] CBDC kann jedoch nicht das Merkmal der Ver-
korperung erfillen. Zu denken wire an eine Erweite-
rung des konkreten Geldbegriffs im Zuge der fortschrei-
tenden Entmaterialisierung des Geldes. Die enge Geld-
definition, die strikt am Erfordernis der Korperlichkeit
festhilt, entspricht zwar der klassischen Auffassung in
der Rechtswissenschaft.5® Fraglich ist jedoch, ob die
Verkorperung im traditionellen Sinn als Anforderung
an den konkreten Geldbegriff noch zeitgemafs ist. Der
konkrete Geldbegriff ist strukturell wegen der Ankniip-
fung an eine Verkorperung weniger entwicklungsoffen
als sein abstraktes Gegenuber formuliert. Zu denken
wire an eine Extension des Begriffs der Verkorperung,
ohne am Erfordernis einer raumlich-physischen Aus-
dehnung festzuhalten. Verkorperung konnte auch die

6 RDI 1/2020
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Abgrenzbarkeit einer bestimmten digitalen Einheit be-
deuten, so dass uber sie verfiigt werden kann und sie
zudem nicht vervielfaltigbar ist.6® Ankniipfungspunkt
eines derart funktionalen Begriffs der Verkorperung wi-
re die eindeutige Zuordnungsmoglichkeit und Ver-
fugungsmacht tiber einen Gegenstand. Die Zuordnung
des digitalen Euros erfolgt tiber das Blockchain-Netz-
werk anstatt tiber eine riumliche Greifbarkeit. Eine ein-
deutige und absolute Verfugung ware technisch eben-
falls moglich. Als Vorbild konnte die Sachfiktion fir
elektronische Wertpapiere in § 2 Abs. 3 eWpG-E¢! die-
nen. Alternativ konnte neben das Tatbestandsmerkmal
der Verkorperung das Tatbestandsmerkmal der nicht-
korperlichen Gegenstinde treten. Das Erfordernis der
Verkorperung konnte auch ginzlich aufgehoben wer-
den. Dann wiirde der konkrete Geldbegriff nur noch
aus den Voraussetzungen der Anerkennung als gesetzli-
ches Zahlungs- und allgemeines Tauschmittel bestehen.

b) Geld im abstrakten Sinne

[24] Geld im abstrakten Sinne setzt demgegeniiber ge-
rade nicht die Anerkennung als gesetzliches Zahlungs-
mittel oder eine Verkorperung voraus. Jedoch bedarf es
einer zumindest normativen Anerkennung in der
Rechtsordnung, sowie der Verwendung als Universal-
tauschmittel mit WertmafScharakter.62 Der abstrakte
Geldbegriff unterliegt mithin keinem hobheitlichen
Schopfungsakt bzw. einem gesetzlichen Annahme-
zwang.53 Das Bargeld ist anhand dieser Definition nicht
nur dem konkreten, sondern ebenfalls dem abstrakten
Geldbegriff zuzuordnen.®* Der digitale Euro diirfte alle
Merkmale des abstrakten Geldbegriffs erfiillen. Die
Aufnahme in die Wahrungsverfassung der Union oder
die Anerkennung als gesetzliches Zahlungsmittel wiirde
weit tiber die geforderte normative Anerkennung hinaus
gehen. Somit wiirde der digitale Euro dem abstrakten
Geldbegriff gentigen. Konkret konnte der digitale Euro
zwei etablierten Anwendungsfillen des abstrakten
Geldbegriffs unterfallen.

aa) Buchgeld

[25] Das Buchgeld ist nach zutreffender und im Vor-
dringen befindlicher Auffassung als Geld im Rechtssin-

56 Weiterfiihrend Omlor, Geldprivatrecht, S. 100.

57 Omilor, Geldprivatrecht, S. 100.

58 ECB (Rn. 8)S. 33.

59 Beispielsweise Knapp, Staatliche Theorie des Geldes, 1923, S. 6; Ger-
ber, Geld und Staat, 1960, S. 29 ff., S. 52 ff.; Mann, Das Recht des
Geldes, 1960, S. 5 ff.

60 Vgl. John BKR 2020, 76 (78).

61 BMJV/BMF, Entwurf eines Gesetzes zur Einfithrung von elektro-
nischen Wertpapieren (11.8.2020), abrufbar unter: https://beck-
link.de/d7fmx.

62 Omlor ZHR 183 (2019), 294 (306); ausfiihrlich Omlor, Geldprivat-
recht, S. 98.

63 Staudinger/Omilor, 2016, Vorbem. A66 zu §§ 244 ff.

64 Vgl. Omlor WM 2015, 2297 (2302).

Recht Digital



Omlor/Birne: Digitales Zentralbankgeld im Euroraum ~ DIGITALE FINANZDIENSTLEISTUNGEN ~[WANCRSY A

ne anzuerkennen.65 Es stellt die nicht korperliche Form
einer Geldsumme dar, die anstatt mit korperlichen
Geldzeichen in Buchern oder anderen Datentrdgern ver-
zeichnet wird.66 Es wird in der Gestalt einer Geldforde-
rung als Guthaben bei Banken gehalten und kann jeder-
zeit zu Zahlungszwecken verwendet werden.” Bei
CBDC miisste demnach eine Forderung gegen einen
Emittenten bestehen. Die CBDC wiirde von einer zen-
tralen Ausgabestelle, der EZB, emittiert werden. Beim
Wholesale CBDC steht es lediglich den Geschiftsban-
ken zu, ein Konto bzw. Wallet bei der Zentralbank zu
fiihren und den digitalen Euro zu verwenden. Eine For-
derung gegen die Zentralbank als Emittentin des digita-
len Euros wiirde indes bestehen, da das digitale Zentral-
bankgeld eine Verbindlichkeit der Zentralbank und eine
Forderung der Geschiftsbanken darstellt. Ahnliches gilt
fur das indirekte Modell des Retail CBDC. Im Unter-
schied zum Wholesale CBDC besteht beim direkten
oder hybriden Retail CBDC eine direkte Forderung von
Endkunden gegen die Zentralbank, die entweder vom
Endkunden selbst oder iiber einen Intermedidr geltend
gemacht werden kann. Hier wiirde die Ausgabe des
digitalen Euros analog zum traditionellen Zentralbank-
geld ebenfalls eine Verbindlichkeit der Zentralbank und
mithin eine Forderung der Endkunden darstellen.®8 Die
Euro-Token wirden ein Guthaben abbilden, das jeder-
zeit zu Zahlungszwecken verwendet werden konnte.
Unter diesen Aspekten konnte CBDC die Buchgeld-
eigenschaft zukommen.

[26] Wird das digitale Zentralbankgeld analog zum
Bargeld als gesetzliches Zahlungsmittel anerkannt und
einem gesetzlichen Annahmezwang unterstellt, kann es
zwar nicht als Buchgeld im traditionellen Sinne einge-
ordnet werden. Das Buchgeld stellt namlich gerade kein
gesetzliches Zahlungsmittel dar, sondern nur einen An-
spruch auf ein gesetzliches Zahlungsmittel, wodurch
ebenfalls nicht von einem gesetzlichen Annahmezwang
ausgegangen werden kann.®® Jedoch wiirde es sich ge-
wissermafSen um ein ,,Buchgeld +“ handeln, das als Plus
um einen gesetzlichen Annahmezwang erweitert ist.

bb) E-Geld

[27] Das E-Geld als Sonderform des Buchgeldes” fallt
ebenfalls unter den abstrakten Geldbegriff. Nach der
Legaldefinition in § 1 II 3 ZAG ist E-Geld ,,jeder elek-
tronisch, darunter auch magnetisch, gespeicherte mone-
tare Wert in Form einer Forderung an den Emittenten,
der gegen Zahlung eines Geldbetrags ausgestellt wird,
um damit Zahlungsvorginge im Sinne des § 675 f Ab-
satz 4 Satz 1 des Burgerlichen Gesetzbuchs durchzufih-
ren, und der auch von anderen natiirlichen oder juristi-
schen Personen als dem Emittenten angenommen
wird.“ E-Geld wird auch als Buchgeld mit elektro-
nischer Speicherung beschrieben.”! Es wird entweder als
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Guthaben auf einem vom E-Geld-Emittenten betriebe-
nen Server (z. B. PayPal”2, Amazon Pay”3) oder auf einer
Geldkarte gespeichert. Ebenso wie das Buchgeld stellt
E-Geld eine Forderung gegen den E-Geld-Emittenten
dar. Grundsitzlich erhilt der Zahlende einen Anspruch
auf Rickumwandlung des vorausgezahlten E-Geldes in
reguldres Buchgeld in Form einer Ruickiiberweisung auf
sein Konto.”#

[28] Die EZB kann allenfalls dann als E-Geld-Emitten-
tin agieren, sofern sie nicht in ihrer Eigenschaft als
Waihrungsbehorde handelt (§ 1111 Nr. 3 ZAG). Wirde
der digitale Euro in die Wahrungsverfassung der EU
aufgenommen und die EZB diesen mithin in ihrer ho-
heitlichen Funktion als Wihrungsbehorde ausgeben,
wiirde sie von vornherein vom Anwendungsbereich des
ZAG ausgeschlossen sein, da dieses lediglich eine Privi-
legierung fur nicht hoheitliches Handeln eines Hoheits-
tragers enthalt.”s Fir die Ausgabe des digitalen Euros
als E-Geld bedarf die EZB in diesem Fall einer gesetzli-
chen Ermachtigung. Es ist dann Aufgabe des Gesetz-
gebers, eine gesonderte Regulierung oder sogar eine
etwaige Beaufsichtigung fiir diese Konstellation zu tref-
fen.”¢ Fur das direkte Modell der Retail CBDC wiirde
dies bedeuten, dass das ZAG und damit das Zahlungs-
diensterecht keine Anwendung finden. Die EZB wiirde
als Wihrungsbehorde den digitalen Euro ohne Zwi-
schenschaltung gegentiber den Nutzern ausgeben und
verwalten. Die Rechtsbeziehung zwischen EZB und
Nutzer kann jedoch aufgrund des hoheitlichen Han-
delns der EZB nicht unter den Anwendungsbereich des
ZAG fallen. Beim indirekten Modell konnte das Zah-
lungsdiensterecht zumindest im Verhiltnis zwischen
Nutzer und Intermediir anwendbar sein, zumindest
wenn dieser Zahlungsdienstleister bzw. E-Geld-Emit-
tent i.S.d. ZAG ist. Dies gilt ebenfalls fir das hybride
Modell und das EZB-Modell, da auch hier je nach Aus-
gestaltung im Verhaltnis zwischen Nutzer und Interme-
diar das Zahlungsdiensterecht Anwendung finden
kann.

[29] Unabhingig vom personlichen Anwendungs-
bereich des E-Geld-Rechts stellt sich die Frage, ob der
digitale Euro tiberhaupt als E-Geld ausgestaltet werden

65 Vgl. Staudinger/Omlor, Vorbem. A71 zu §§ 244 ff.; Omlor, Geldpri-
vatrecht S. 105; Schimansky/Bunte/Lwowski/Haug, BankR-Hdb.,
5. Aufl. 2017, § 123 Rn. 47 ff.

66  Hahn/Hide, Wihrungsrecht, Rn. 23.

67  Omlor, Geldprivatrecht, S. 104.

68 Vgl. Hanel/Michaelis (Fn. 5) S. 7.

69 Schimansky/Bunte/Lwowski/Schefold, BankR-Hdb., § 115 Rn. 51.

70 Staudinger/Omlor, 2020, § 675 ¢ Rn. 6; Uberblick zur umstrittenen
Rechtsnatur bei Casper/Terlau/Terlau, ZAG, 2. Aufl. 2020, §1
Rn. 202 ff.

71 Staudinger/Omlor, Vorbem A152 zu §§ 244 ff.

72 Vgl. MiiKoHGB/Herresthal, Band 6, 4. Aufl. 2019, Teil 1A Rn. 74 ff.

73 Staudinger/Omilor, § 6751 Rn. 41.

74 MiiKoBGB/Casper, 8. Aufl. 2020, § 675 c Rn. 30.

75 Casper/Terlau/Terlau, ZAG, § 1 Rn. 192.

76 Casper/Terlau/Terlau, ZAG, § 1 Rn. 192.
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kann und damit der sachliche Anwendungsbereich er-
offnet ist. Der monetiare Wert des digitalen Euros er-
gibt sich bereits aus dessen Funktion als Zahlungs-
bzw. Tauschmittel.”” Eine Forderung gegen den Emit-
tenten ist dann gegeben, wenn sich der Emittent gegen-
uber dem Kunden verpflichtet, die herausgegebene
Werteinheit gegen gesetzliches Zahlungsmittel zuriick-
zutauschen. Die Parteien miussten demnach vertraglich
vereinbaren, dass der Token-Inhaber zum Riicktausch
des Tokens in ein gesetzliches Zahlungsmittel berech-
tigt ist (vgl. § 33 I 2 ZAG).”8 Im Ubrigen gelten die
allgemeinen Anforderungen an Buchgeld. Der Euro-
Token dirfte nur Zug-um-Zug gegen (Voraus-)Zah-
lung eines Geldbetrags ausgestellt werden. Der Begriff
des Geldbetrags umfasst Banknoten und Miunzen, Gi-
ralgeld oder E-Geld.” Fasst man den Begriff des ,,Aus-
stellens weit, ist die Einrdumung der Verfigungs-
macht iiber die geldwerte Einheit hierfiir ausreichend.80
Die elektronische Speicherung soll den Anspruch des
E-Geld-Inhabers auf eine bestimmte Leistung gegen
den Emittenten festhalten. Laut BaFin kann es sich
dabei um jedes elektronische Speichermedium un-
abhingig von Ort und Form der Speicherung han-
deln.81 Bei CBDC werden nicht die Einheiten selbst
lokal gespeichert, sondern lediglich die Information
tiber ein bestimmtes Guthaben einer Blockchain-Adres-
se dezentral auf der Blockchain. Fiir die elektronische
Speicherung ist es jedoch ausreichend, dass durch die
Speicherung festgehalten wird, wie viele monetiare Wer-
te einem Kunden zustehen. Dies ist iiber die gespeicher-
ten Informationen auf der Blockchain gerade moglich.
Die fur die Bestimmung des monetiren Werts relevan-
ten Daten sind nicht an einem zentralen Ort gespei-
chert, sondern tiberall dort, wo die Blockchain selbst
als Transaktionshistorie gespeichert ist. Vielmehr soll
aber auch eine mehrfache und tiberértliche Speicherung
der betreffenden Einheiten eine elektronische Speiche-
rung darstellen konnen.82

[30] Zudem miisste der digitale Euro dazu genutzt wer-
den, Zahlungsvorginge im Sinne des § 675f IV 1 BGB
durchzufiihren. Zahlungsvorgange sind danach jede Be-
reitstellung, Ubermittlung oder Abhebung eines Geld-
betrags. Wird CBDC als E-Geld ausgestaltet, fillt sie
mithin unter den Begriff des Geldbetrags und kann zur
Durchfthrung von Zahlungsvorgingen genutzt werden.
Die BaFin verleiht dem Begriff des Zahlungsvorgangs in
Bezug auf E-Geld eine weitere Bedeutung und be-
schreibt ihn als Ubertragung von monetiren Werten.83
Dies geht einher mit der Ansicht, das Regelungsobjekt
des Geldbetrages beim E-Geld-Tatbestand auszulas-
sen.8* Sobald der digitale Euro ausgegeben wurde und
er anstelle von Bar- oder Buchgeld als Zahlungsmittel
von einem beliebigen Dritten fiir dessen Waren- oder
Dienstleistungen akzeptiert wird, ist auch das Merkmal
der Drittakzeptanz erfiillt. Mithin konnte CBDC durch-
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aus als E-Geld ausgestaltet werden, zumal der E-Geld-
Begriff gerade innovations- und entwicklungsoffen kon-
zipiert ist.85

3. Abgrenzung zu privatem Blockchain-Geld am
Beispiel von Libra

[31] Fur Blockchain-basierte Zahlungsmittel, die nicht
von hoheitlicher Stelle, sondern privat geschopft wer-
den, steht beispielhaft das von Facebook initiierte und
von der Libra Association mit Sitz in Genf getragene
Libra-Projekt. Libra funktioniert jedoch anders als her-
kommliche Kryptowahrungen wie Bitcoin oder Ether,
deren Wert sich anhand von Angebot und Nachfrage
bildet. Libra soll als Stable Coin an reale Wahrungen
gekoppelt sein und somit einen konstanten Preis bil-
den.86 Zielsetzung des Projekts ist die Schaffung einer
einfachen, kostengiinstigen und globalen Waihrung.8”
Mangels staatlicher Anerkennung und hoheitlichem
Schopfungsakt kann Libra keine Wihrung im wih-
rungsrechtlichen Sinne darstellen. Die privat emittierten
»Kryptowdahrungen® sollen gerade nicht zentral und
staatlich gesteuert werden.® Eine Einordnung als Geld
im Rechtssinne erscheint moglich. Den konkreten Geld-
begriff erfullt Libra zwar nicht. Eine Qualifizierung als
Buch- oder E-Geld ist jedoch je nach konkreter Aus-
gestaltung nicht auszuschliefen. Denn bei der Libra-
Blockchain handelt es sich nicht um eine offentliche
Blockchain, sondern um eine "Consortium-Block-
chain", in der jeder Partner des Konsortiums einen
Netzwerkknoten betreiben soll.8° Somit wird die Libra-
Blockchain von diesen ausgewahlten Mitgliedern ver-
waltet, die mithin auch den Libra-Token emittieren. Es
besteht eine zentrale Instanz, bei der man auch eine
Forderung geltend machen konnte. Libra kann damit
grundsatzlich als E-Geld ausgestaltet werden.?0

V. Zahlungsdiensterecht

[32] Im Zusammenhang mit der Ausgabe und Nutzung
von CBDC stellt sich die Frage, ob und inwieweit das

77 Vgl. BaFin, Hinweise zum ZAG, 29.11.2017, Ziff. 4. a) aa), abrufbar
unter: https://beck-link.de/w7tnv.

78 Vgl. Auffenberg BKR 2019, 341 (343).

79 BeckOGK-BGB/Foerster (Stand: 15.6.2020), § 675 f Rn. 69.

80 So Maume/Maute/Wettlaufer/Patz, Rechtshandbuch Kryptowerte,
2020, § 13 Rn. 28 ff; a. A. BaFin (Fn. 78).

81 BaFin (Fn. 78).

82 Vgl. Auffenberg BKR 2019, 341 (343).

83 BaFin (Fn. 78).

84  Maume/Maute/ Wettlaufer/Patz, Rechtshandbuch Kryptowerte, § 13
Rn. 32f.

85 Vgl. Auffenberg BKR 2019, 341 (343).

86 Uberblick bei Omlor, 3 Stanford Journal of Blockchain Law & Policy
83-95 (2020).

87 WhitePaper zu Libra (Stand 04/2020), abrufbar unter: https:/li-
bra.org/de-DE/white-paper/.

88 Omlor ZHR 183 (2019), 294 (307).

89 Brauneck WM 2019, 1911 (1914).

90 Maume/Maute/ Wettlaufer/Patz, Rechtshandbuch Kryptowerte, § 13
Rn. 44 f.
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Zahlungsdiensterecht der §§ 675 c ff. BGB Anwendung
fande. Subsidiar kommt das allgemeine Geschaftsbesor-
gungsrecht nach § 675 I BGB in Betracht.

1. Anwendung der §§ 675 cff. BGB

a) Persdnlicher Anwendungsbereich

[33] Der
§§ 675 cff. BGB ist eroffnet, wenn im Zusammenhang
mit der Ausgabe oder Verwaltung von CBDC ein Zah-
lungsdienstleister i.S.d. § 111 ZAG bzw. E-Geld Emit-
tent i.S.d. § 1 I 1 ZAG in Erscheinung tritt. Da die
EZB den digitalen Euro in hoheitlicher Funktion aus-
geben wiirde, scheidet die Anwendung des ZAG im Ver-
hiltnis zwischen ihr und anderen Beteiligten aus.”! Eine

personliche  Anwendungsbereich  der

Anwendung des Zahlungsdiensterechts kommt fiir das
direkte Modell der Retail CBDC mithin nicht in Be-
tracht. Beim hybriden und indirekten Modell von Retail
CBDC sowie beim Modell der EZB konnen jedoch je
nach Ausgestaltung die Intermedidre die Funktion als
Zahlungsdienstleister bzw. E-Geld-Emittenten einneh-
men.

b) Sachlicher Anwendungsbereich

[34] Der sachliche Anwendungsbereich der §§ 675 cff.
BGB setzt entweder einen Zahlungsdienst nach § 112
ZAG oder ein E-Geld-Geschift nach § 1 II 2 ZAG
voraus. Die Buchgeld- bzw. E-Geld-Eigenschaft von
CBDC wird fiir diese Zwecke unterstellt, auch wenn die
E-Geld-Einordnung von der konkreten Ausgestaltung
abhingt.

aa) E-Geld-Geschaft

[35] E-Geld-Geschift bedeutet die Ausgabe von E-Geld
(§ 111 2 ZAG). Mit Ausgabe ist die Bereitstellung von
geldwerten Einheiten bzw. die Ubertragung von elektro-
nischen Einheiten von der ausgebenden Stelle auf denje-
nigen, der sie zu Zahlungszwecken einsetzen will, ge-
meint.”2 Beim hybriden Modell sowie beim EZB-Modell
wird der digitale Euro von der EZB ausgegeben. Der
Nutzer halt in jedem Fall selbst ein Konto bei der Zen-
tralbank, das lediglich von einem Intermediar verwahrt
bzw. verwaltet wird. Da die EZB den digitalen Euro
jedoch in hoheitlicher Funktion ausgeben wiirde, kann
hierbei kein E-Geld-Geschift i. S. d. ZAG vorliegen. Zu-
mindest beim indirekten Modell konnte jedoch eine
Ausgabe von E-Geld als intermediare CBDC stattfin-
den.

bb) Zahlungsdienst
[36] Zahlungsdienste sind alle in § 1 I 2 ZAG auf-

gezahlten Dienste, beispielsweise Ein- und Auszah-
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lungsgeschifte oder die Ausfithrung von Zahlungsvor-
giangen in Hinblick auf die Fihrung eines Zahlungs-
kontos. Beim Transfer von Buchgeld muss demnach
jede Partei ein Zahlungskonto eingerichtet haben. Nach
§ 1 XVII ZAG ist ein Zahlungskonto ein auf den Na-
men eines oder mehrerer Zahlungsdienstnutzer lauten-
des Konto, das fur die Ausfuhrung von Zahlungsvor-
gingen genutzt wird. Es bestimmt die jeweilige Forde-
rung gegen den Zahlungsdienstleister bzw. Zahlungs-
dienstnutzer und verbucht Zahlungsvorginge.”> Im
Zusammenhang mit CBDC auf einer Blockchain ist
fraglich, ob ein solches Zahlungskonto vorliegen kann.
Da beim Transfer von CBDC Wallets zum Einsatz kom-
men, konnten diese als Zahlungskonten gelten. Das
Wallet selbst speichert jedoch nicht den Euro-Token,
der wiederum die Forderung gegen den Emittenten be-
stimmt, noch verbucht es Zahlungsvorgiange. Es spei-
chert lediglich den privaten Schliissel, durch den wie-
derum ein Token zugeordnet bzw. transferiert werden
kann. Es wird gerade kein Wert an den Anbieter des
Wallets transferiert, noch kann dieser tiber die jeweili-
gen Token verfiigen. Wallets, die vom Nutzer selbst
verwaltet werden, stellen demnach keine Zahlungskon-
ten iSv § 1 XVII ZAG dar.** Zudem wire der direkte
Zugang zum Wallet nur beim direkten Modell vorstell-
bar, auf welches das ZAG jedoch von vornherein keine
Anwendung findet.

[37] Der Wallet-Anbieter konnte jedoch als verwah-
render Wallet-Anbieter fungieren und hatte damit allei-
nigen Zugang zum privaten Schlussel des Nutzers.
Durch den Zugriff auf den privaten Schliissel konnen
sie Transaktionen beziiglich der Euro-Token ausfiih-
ren. Der Nutzer selbst konnte diese lediglich veranlas-
sen. In diesem Zusammenhang wird erwogen, ob das
Konto beim Wallet-Verwahrer aus Schutzzweckerwa-
gungen als Zahlungskonto einzuordnen wire.S Unter
diesem Gesichtspunkt konnte auch der Transfer von
Euro-Token, die als Buch- oder E-Geld ausgestaltet
wiren, als Zahlungsgeschift i.S.d. § 1 12 Nr. 3 ZAG
gelten. Die Einzahlung von Bargeld, das dem Nutzer in
Form von Euro-Token ,,gutgeschrieben® wird und tiber
die er durch den privaten Schliissel im Wallet verfiigen
bzw. Transaktionen zumindest veranlassen kann, ist
dann ebenfalls als Zahlungsdienstleistung anzusehen.
Dasselbe gilt fir die Ausgabe von CBDC durch Kredit-
vergabe. Diese Konstellation wire beim hybriden Mo-
dell und beim EZB-Modell moglich, jedoch nur, wenn
das Wallet von einem Intermedidr und nicht von der
EZB selbst angeboten wird. Da die EZB kein konto-

91 Siehe oben, sub V. b. (2) E-Geld.

92 Casper/Terlau/Terlau, ZAG, § 1 Rn. 239.

93 Casper/Terlau/Casper, ZAG § 1 Rn. 35.

94 So auch Maume/Maute/ Wettlaufer/Patz, Rechtshandbuch Kryptower-
te, § 13 Rn. 64.

95 Maume/Maute/ Wettlaufer/Patz, Rechtshandbuch Kryptowerte, § 13
Rn. 68f.
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fithrender Zahlungsdienstleister sein kann, konnte ein
solches Wallet auch nicht als Zahlungskonto i.S.d.
ZAG gelten.

[38] Es besteht jedoch die Moglichkeit, das Wallet bei
der EZB mit einem herkémmlichen Zahlungskonto bei
einem Intermediir zu verkniipfen. Uber dieses konnte
der Handel mit der CBDC bezahlt werden.?s Das Zah-
lungsdiensterecht wire in der Konsequenz zwischen In-
termedidr und Nutzer anwendbar. Dies wire beim hy-
briden Modell und beim EZB-Modell vorstellbar. Beim
indirekten Modell verfiigt der Nutzer selbst tber kein
Konto bzw. Wallet bei der EZB. Die Endkunden halten
ein Konto direkt beim Intermediir, tiber dieses sie ledig-
lich Zugriff auf die ,,intermediare“ CBDC haben. Dieses
kann je nach Form der ,,intermedidaren“ CBDC als klas-
sisches Girokonto oder E-Geld-Konto ausgestaltet sein
und somit die Voraussetzungen eines Zahlungskonto
i.S.d. ZAG erfiillen. Auch hier konnte das Zahlungs-
diensterecht zwischen Intermedidr und Nutzer anwend-
bar sein.

[39] Des Weiteren konnte das Blockchain-Netzwerk
selbst als Zahlungskonto i.S.d. ZAG fungieren. Die
jeweilige Blockchain dient der Erfassung von Token-
Transaktionen, die der Verbuchung von Zahlungsvor-
giangen ahnlich ist.” Eine Blockchain kann damit
grundsitzlich Forderungen zwischen den Nutzern des
digitalen Euros und der EZB darstellen. Fraglich hierbei
ist jedoch, wer in diesem Fall der kontofithrende Zah-
lungsdienstleister i.S.v. § 1 XVIII ZAG wire. Die EZB
fallt aus dem Anwendungsbereich des ZAG. Wird die
Blockchain durch einen externen Anbieter betrieben,
stellt dieser in der Regel keinen Zahlungsdienstleister
dar, da sich keine Forderungen der Nutzer gegen ihn
richten.”8

2. Allgemeines Geschaftsbesorgungsrecht

[40] Sind die §§ 675cff. BGB nicht anwendbar, kann
auf die Vorschriften des allgemeinen Geschaftsbesor-
gungsrechts zuriuckgegriffen werden. Da davon aus-
zugehen ist, dass die Kontofithrung bei der Zentralbank
unabhingig vom gewihlten Modell nicht kostenfrei
ausgestaltet sein wird, ist uber eine entgeltliche Ge-
schiftsbesorgung nach § 675 BGB nachzudenken. Da-
nach sind auf einen Dienstvertrag oder einen Werkver-
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trag, der eine Geschiftsbesorgung zum Gegenstand hat,
ausgewihlte Vorschriften des Auftragsrechts anzuwen-
den. Entgeltliche Geschaftsbesorgung i.S.v. § 675 BGB
bedeutet, dass der Geschiftsbesorger gegeniiber dem
Geschiftsherrn dazu verpflichtet ist, eine selbststandige
Tatigkeit wirtschaftlicher Art zur Wahrnehmung frem-
der Vermogensinteressen auszufithren.?” Diese Definiti-
on lasst sich auch auf die Leistung, die die Zentralbank
anbieten konnte, tbertragen, die dann als Geschafts-
besorgerin anzusehen wire. Die Kunden halten Konten
bzw. Wallets direkt bei der Zentralbank, die entweder
von ihr selbst oder Intermedidren verwaltet werden. Der
Kunde kauft beispielsweise uber Bargeld Euro-Token
ein und die Zentralbank schreibt diese dessen Konto
bzw. Wallet zu.100

VIl. Zusammenfassung

1. Es besteht ein praktischer Bedarf an CBDC, der sich
vor allem aus der effizienten Abwicklung des (inter-
nationalen) Zahlungsverkehrs und dem Einsatz von
automatisierten Prozessen ergibt.

2. Primirrechtlich ist die Einfithrung von CBDC ohne
Vertragsdnderung moglich; das Sekundarrecht in Ge-
stalt vor allem der EuroEinfVO miisste hingegen an-
gepasst werden.

3. Der digitale Euro kann als gesetzliches Zahlungsmit-
tel und damit zugleich als Geld im Rechtssinne etab-
liert werden.

4. Die Regulierung von CBDC fillt nur unter das ZAG
und das BGB-Zahlungsdiensterecht, soweit nicht die
EZB als Wahrungsbehorde unmittelbar die Ausgabe
vornimmt, sondern sich fur die Rechtsbeziehung zu
den Nutzern Intermedidren (z.B. Geschiftsbanken)
bedient.

5. Der digitale Euro kann als E-Geld ausgestaltet wer-
den. Zahlungsdienste mit CBDC liegen indes de lege
lata nur vor, wenn ein Zahlungskonto i.S.d. § 1
XVII ZAG verwendet wird.

96 Vgl. Maume/Maute/ Wettlaufer/Patz, Rechtshandbuch Kryptowerte,
§ 13 Rn. 67.

97 Vgl. Keding WM 2018, 64 (68 1.).

98 Vgl. Keding WM 2018, 64 (69).

99 BGH NJW 1966, 1452; NJW 1989, 1216 (1217); NJW-RR 1992,
560; NJW-RR 2004, 989.

100 Vgl. Kirschbaum/Stepanova BKR 2019, 286 (288).
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RA Dr. Thorsten Vof3*

Lessons to be learned?

Zur causa Wirecard und der aufsichtsrechtlichen Regulie-
rung von FinTechs

Ein Kriminalfall noch nie dagewesenen Ausmal3es erschiittert im Sommer 2020 Anleger, Markt-
teilnehmer, Wirtschaftsprifer, Behérden und die Politik: Ein Schurkenstlck fuhrte einen Fin-
Tech-Anbieter von Dienstleistungen rund um die Glucksspiel- und Pornobranche durch augen-
scheinlich manipulierte Bilanzen und Luftbuchungen bis hinauf in den DAX, dann krachend in
die Insolvenz. Der erwartbare Antrag auf Einsetzung eines Parlamentarischen Untersuchungs-
ausschusses liest sich, als hatte John le Carré die Feder geflhrt und mdéchte nicht nur ein
etwaiges Versagen der Finanzaufsicht, sondern gar etwa auch die Rolle der Geheimdienste
kldren. Eine Verfilmung ist in Vorbereitung. Es stellt sich die Frage, ob und wie behérdenseitig
frher hatte erkannt werden kénnen, welches Spiel hier am Kapitalmarkt getrieben wurde, und
ob infolgedessen ein Reformbedarf der gesetzlichen Grundlagen besteht. Der folgende Beitrag
unterzieht das — wohl unbestritten — engmaschige Netz, durch das die Wirecard AG geschlipft
ist, einer insbesondere rechtspolitischen Wirdigung und gibt Empfehlungen fir eine Verbes-

serung der aufsichtsrechtlichen Regulierung von FinTechs.

l. Einleitung

» Wir fiihlen uns zustindig, sind wir es nicht, kldren wir
die Zustandigkeit aktiv.

.» Wir sind bereit, Febler zuzugeben und uns zu entschul-
digen.”

»Das, was gut ist, wertschitzen, an dem, was nicht gut
ist, arbeiten.

Aus: Wertekanon fir den Umgang und die Zusammen-
arbeit in der BaFin (Stand: 2015)

[1] Wenn FinTechs! bisher tiber eines nicht klagen
konnten, dann dariiber, dass sie die vernachlissigten
Kinder des deutschen Kapitalmarkt- und des Aufsichts-
rechts waren. ,Ich bin kein Sandbox-Prasident!” liefs
sich BaFin-Prisident Felix Hufeld noch auf der BaFin-
Tech 2019 vernehmen und in der Tat — wer als FinTech
einen Zulassungstatbestand im Aufsichtsrecht auslost,
goes for the full monty und muss wie ein jeder Finanz-
dienstleister und jede Wertpapierfirma ,,das volle Pflich-
tenprogramm erfiillen, um am Kapitalmarkt titig wer-
den zu konnen.2 Sonderzonen, wie sie etwa dem angel-
sachsischen Rechtskreis bekannt sind und in dem Fin-
Techs sich erproben und erste Erfahrungen mit einem
»Regulierungsrahmen light“ machen konnen3, sind der
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deutschen Aufsichtsrechtsordnung unbekannt. Gleich-
wohl hat dies von der Zeit vom FinTech* bis zum Auf-
stieg in den mafigeblichen deutschen Aktienindex DAX
die Akteure der Wirecard AG jedenfalls nicht daran zu

*  Rechtsanwalt und Partner der Sozietit Schalast & Partner in Frank-
furt am Main, Bankkaufmann, Lehrbeauftragter an der Frankfurt
School of Finance & Management und Dozent im Fachanwaltslehr-
gang fir Bank- und Kapitalmarktrecht. Simtliche Internetquellen
wurden zuletzt am 5.11.2020 abgerufen.

1 Vgl. zum Begriff statt aller Méslein/Omlor/diess., FinTech-Handbuch,
2019,§ 1 Rn. 1ff.

2 Selbstredend kann dabei auf Gestaltungsmoglichkeiten wie sog. Fron-
ting-Losungen zuriickgegriffen werden, was insbesondere bei Kredit-
plattformen und Zahlungsdienstelésungen von Belang ist; die BaFin
weist in ihren einschlidgigen Merkblittern selbst darauf hin.

3 Zu Sandbox-Ansitzen instruktiv Moslein/Omlor/Chiu, FinTech-
Handbuch, § 22.

4 Die Muttergesellschaft Wirecard AG war im Verhiltnis zu ihrer Toch-
tergesellschaft Wirecard Bank AG als Zahlungsabwickler ein nahezu
paradigmatisch typisches "FinTech", was als Technologieunterneh-
men gleichwohl nicht als Finanzholding eingestuft und als ,,Nicht-
Bank“ betrachtet wurde. Als solches qualifizierte es sich zwar fiir die
allgemeine Marktaufsicht, der simtliche borsennotierte Unternehmen
unterstehen, fiel aber im Ubrigen nicht unter zahlreiche Aufsichtskom-
petenzen der BaFin, namentlich im Bereich der Geldwische gem. § 51
KWG. Gem. § 50 Nr. 9 GwG liegt nun in den verbleibenden Konstel-
lationen, in denen ein Unternehmen als Verpflichteter nach dem GWG
anzusehen ist, die Zustindigkeit fiir die Geldwischeaufsicht bei den
nach Landesrecht zustindigen Stellen. Dies war hier die Bezirksregie-
rung von Niederbayern, die am 25.2.2020 erstmals mit der BaFin
Kontakt aufnahm und mitteilte, dass sie sich als zustindige Geld-
wischeaufsichtsbehorde iiber die Wirecard AG ansieht. Dies mag
unfreiwillig komisch, wenn nicht gar grotesk wirken, ist aber nichts
anderes als die Konsequenz der durch die Legislative vorgegebenen
Regeln - Vgl. zur Geschiftstitigkeit der Wirecard AG insgesamt unten
Fn. 13.
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hindern vermocht, ihre — offenbar mit zuvor kaum vor-
stellbarer krimineller Energie — betriebene Tauschungs-
maschine ins Werk zu setzen, welche einen Schaden in
Milliardenhohe in den Taschen der Anleger und mehr
als nur eine enorme Reputationsdelle fur den Finanz-
platz Deutschland verursachte. Im Sommer 2020 klingt
der BaFin-Prasident denn auch ganz anders: ,,Ich wiirde
mir wirksamere Moglichkeiten fiir uns wiinschen®s, so
heifdt es nun.6 Der Gesetzgeber agierte zeitnah und legte
bereits am 26. Oktober 2020 den Entwurf eines Geset-
zes zur Stirkung der Finanzmarktintegritat (,,FISG*)”
vor, den es auch in diesem Beitrag zu reflektieren gilt.

[2] Dabei ist der Wirecard-Skandal wohl ein solcher
genau zur richtigen Zeit, koinzidiert er doch nicht nur
mit dem Brexit, sondern auch mit der deutschen EU-
Ratsprasidentschaft und damit in einer Periode beson-
derer Verantwortung fur die Regulierung von Markt-
akteuren.8 Was ist aufsichtsrechtlich zu tun? Zunichst
sind die verschiedenen Akteure auseinander zu halten.
Der cast of characters in der causa Wirecard stellt so
unterschiedliche Institutionen wie die Finanzaufsicht
BaFin, die DPR, die mandatierte Wirtschaftspriifungs-
gesellschaft, aber auch die Deutsche Borse AG und den
Aufsichtsrat der Wirecard AG an den Pranger. Und da
bei einem so groflen Schadensfall ein Systemversagen
und ein nicht funktionierendes Ineinandergreifen der
vorgenannten Institutionen in Rede steht, gehoren auch
alle genannten Einheiten und ihre Wirkweisen auf den
Priifstand. Einen etwaigen Regulierungsbedarf fur alle
diese Teilnehmer auszuloten, wiirde indessen den Rah-
men dieses Beitrags sprengen und muss weiteren Folge-
untersuchungen vorbehalten bleiben, kommen hier
doch ganz unterschiedliche Paradigmen zum Tragen. So
ist die Rolle der Wirtschaftsprifer etwa mafSgeblich von
dem von Rating-Agenturen bekannten capture Problem
gepragt, zahlt fur die Prifung doch das Unternehmen
und nicht die o6ffentliche Hand, was im Wettbewerb um
die Mandatsgewinnung und den -erhalt zu sachfremden
Erwigungen und Praktiken fiihren mag - dies ist ein
Diskussionsstrang fiir sich.?

[3] Hier sei indessen die Finanzaufsicht als der neben
den Wirtschaftspriifern womdoglich reizvollste Akteur in
den Fokus genommen. Auch wenn die Ergebnisse des
Parlamentarischen Untersuchungsausschusses (,,PUA“)
10 noch nicht vorliegen und der Sachverhalt fur Aufen-
stehende daher nicht nach einer feststehenden Aktenla-
ge beurteilt werden kann, sind doch gewisse Analysen
und Schlussfolgerungen moglich. So findet sich ein ver-
dienstvoller und in der 6ffentlichen Diskussion viel zu
wenig beachteter Sachstandsbericht zur Chronologie
der Ereignisse auf der Website des BMF.11 Auch die
ESMA hat die Ergebnisse einer sog. Fast Track Peer
Review, der ersten dieser Art nach der neuen ESMA-
VO, nunmehr am 3. November 2020 veroffentlicht und
unterzieht dort die Ereignisse, die zum Zusammenbruch
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der Wirecard AG fiithrten, und das aufsichtsrechtliche
Agieren der BaFin der DPR einer Bewertung.!? Aus
diesen Dokumenten erhellt — ungeachtet der kritischen
Auflerungen an der Arbeit der involvierten Institutionen
— jeweils, dass die BaFin vielfach mit dem ihr zur Ver-
fugung stehenden Instrumentarium tdtig geworden ist.
Warum dann dieser Schaden? Soll der Fall Wirecard
Anlass fiir eine Neujustierung bestehender Regulierung
dienen, sind die aus diesem Fall, in seinen extremen
Auspriagungen nahezu eine caricature of fraud, verall-
gemeinerungsfahigen Defizite herauszuarbeiten, so sie
denn tiberhaupt bestehen sollten.!3

[4] Zu beachten ist, dass der Fall Wirecard exempla-
risch die Unterschiede in der Aufsichtskultur einer Insti-
tuts- und Marktaufsicht verdeutlichen mag.!* Dem

5 Vgl. DIE ZEIT, Interview mit Felix Hufeld vom 2.7.2020, abrufbar
unter: https://beck-link.de/ec6ka.

6 Ein Aktionsplan wurde durch das BMF denn auch ziigig zur Ver-
fiigung gestellt, wonach die Kontroll- und Zugriffsrechte der BaFin
insbesondere im Hinblick auf Bilanzmanipulationen hochgeziunt wer-
den sollen; vgl. RP Online, Olaf Scolz freut sich auf den Wirecard-
Untersuchungsausschuss, 7.10.2020, abrufbar unter: https://beck-
link.de/6ynfx.

7 Im Internet abrufbar unter: https://beck-link.de/8an3p. Neben einer
Reform des zweistufigen Enforcementverfahrens enthilt das FISG-E
auch - in diesem Beitrag nicht zu behandelnde — MafSnahmen zur
Stirkung der Unabhingigkeit der Abschlusspriifer, indem auch fiir
Kapitalmarktunternehmen fortan eine verpflichtende externe Priifer-
rotation nach zehn Jahren vorgesehen ist und indem die Pflicht zur
Trennung von Priifung und Beratung bei Unternehmen von 6ffent-
lichem Interesse wesentlich ausgeweitet wird. Zudem wird die zivil-
rechtliche Haftung des Abschlusspriifers gegeniiber dem gepriiften
Unternehmen fiir Pflichtverletzungen verschirft; durch Anpassungen
im Bilanzstrafrecht soll eine ausreichend abschreckende Ahndung der
Unternehmensverantwortlichen bei Abgabe eines unrichtigen ,,Bilanz-
eids“ und der Abschlusspriifer bei Erteilung eines inhaltlich unrichti-
gen Bestitigungsvermerks zu Abschliissen von Unternehmen von 6f-
fentlichem Interesse erméglicht werden. Weiter werden im Bilanzord-
nungswidrigkeitenrecht insb. die BufSgeldvorschriften fiir Abschluss-
priifer, die Unternehmen von 6ffentlichem Interesse priifen, inhaltlich
ausgeweitet und der BufSgeldrahmen erfihrt eine deutliche Anhebung.

8  So auch Langenbucher EuZW 2020, 681.

9 Angedacht etwa bei Langenbucher EuZW 2020, 681 (682), die joint
audits als ein mogliches Gegenmittel ins Feld fiihrt.

10 Es bedarf im Ubrigen keines iiberdimensionierten Vorstellungsver-
mogens zu imaginieren, dass die Behorde in den Tagen der Schluss-
redaktion dieses Beitrags mit der Bearbeitung von Wirecard-spezi-
fischen Eingaben sowie der Zusammenstellung von Unterlagen fiir den
PUA - schon zur Einhaltung des Datenschutzes — in weiten Teilen fiir
die Fachaufsicht ,,lahmgelegt“ sein diirfte. Kohorten von Sachbearbei-
tern diirften derzeit Akten schwirzen, statt neue aufzumachen — ein
Trauerspiel fiir sich, tiber das nicht gefrotzelt sein soll.

11 Vgl. Bundesministerium der Finanzen, Sachstandsbericht und Chrono-
logie Wirecard, 16.7.2020, abrufbar unter: https://beck-link.de/
wh4ve.

12 ESMA, Fast track peer review on the application of the guidelines on
the enforcement of financial information (ESMA/2014/1293) by Ba-
Fin and FREP in the context of Wirecard, 3.11.2020, abrufbar unter:
https://beck-link.de/6pznf.

13 Vgl. zu verhaltensdkonomischen und kognitionswissenschaftlichen
Erkenntnissen in diesem Kontext Langenbucher ZGR 2019, 717.

14 Im FEinzelnen besteht bzw. bestand der Wirecard-Konzern aus zahlrei-
chen — meist global agierenden — Gesellschaften mit der Wirecard AG
mit Sitz in Deutschland an der Spitze . Der Konzern nutzte innerhalb
Europas im Wege des Europiischen Passes die von der BaFin direkt
beaufsichtigte Wirecard Bank AG und die von der britischen Finanz-
aufsicht FCA beaufsichtigte Wirecard Card Solutions Limited fiir sein
aufsichtsunterworfenes Geschift (insb. Zahlungsdienst-Geschift, E-
Geld-Geschift). Auflerhalb Europas verfiig(t)en konzernangehorige
Gesellschaften der Wirecard AG in einigen Lindern iiber eigene (E-
Geld) Lizenzen vor Ort (z. B. Philippinen, Singapur). In anderen Lin-
dern arbeiten sie als finanztechnologische Dienstleister mit lokalen —
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Verf. sind noch sehr gut die Worte von ED WA aD
Georg Dreyling im Ohr, der ihm gegeniiber einst sinn-
gemafS feststellte: ,,In Bonn, da ist die Institutsaufsicht,
das sind die Beiboote, die gemdchlich neben den Tan-
kern rudern und ab und zu entern, um zu schauen, ob
an Bord alles in Ordnung ist. Wir in Frankfurt sind aber
die Schnellboote, die auf dem Fluss kreisen, und wo sich
wie ein Fisch ein Marktverstof§ zeigt, da rammen wir
unsere Speere hinein®. Dies ldsst sich nicht nur auf ein
gefilliges bon mot reduzieren, sondern weist auf ein
Grundthema der Marktaufsicht hin: Verstofle gegen ei-
ne Vielzahl von wertpapierhandelsrechtlichen Vor-
schriften werden von einzelnen Schnellbooten verfolgt,
was heifSt das aber for the big picture?

[5] Vor diesem Hintergrund riicken die folgenden In-
strumente bzw. Fragenkreise in den Blick, die der Bei-
trag skizziert: die Bilanzkontrolle (II.), Marktmanipu-
lation und Leerverkaufsverbote (III.) sowie die Ge-
neralklausel des § 6 WpHG (IV.), bevor ein Fazit fiir
Perspektiven der aufsichtsrechtlichen Regulierung von
FinTechs unter Wiirdigung des FISG (V.) zu ziehen ist.

Il. Die Bilanzkontrolle

[6] Es sei zunichst das System der Bilanzkontrolle im
deutschen Wertpapierhandelsrecht in Erinnerung geru-
fen, das, da es ja augenscheinlich um offensichtlich
gefalschte Unternehmensabschlusse geht, ganz beson-
ders in den Fokus des Interesses ruckt. Nicht wenige
Anleger zeigten sich uberrascht, als sie von der Zwei-
stufigkeit des deutschen Enforcementverfahrens (erst)
im Zuge der Wirecard-Affire erfuhren und dufSerten
sich — auch gegeniiber dem Verf. — durchaus mit mo-
kantem Unterton, was denn ,,da alles ans Licht kom-
me“. Nun, ans Licht kam nichts, waren das Verfahren
und das Zusammenspiel zwischen BaFin und DPR
doch seit Jahr und Tag auf der Website der BaFin
dargestellt.’s Bezogen auf die Bilanzkontrolle sind nun
Fragen beziiglich des Verhiltnisses zwischen der DPR
(§§ 342 bff. HGB) und der BaFin (§§ 106 ff. WpHG)
und damit zwischen der ersten und zweiten Stufe des
gegenwirtigen Enforcementverfahrens aufgeworfen. Es
mag sich insbesondere die Frage stellen, ob die BaFin
bei im Raum stehenden Betrugshandlungen eines Emit-
tenten die Durchfihrung des Enforcementverfahrens
von der DPR an sich ziehen bzw. unmittelbar selbst
durchfihren kann, aber nicht nur: Fraglich ist auch,
wie das Verfahren zur Bekampfung von Bilanzmanipu-
lation und die Befugnisse zur Bekimpfung von Markt-
manipulation sich im Aufsichtsrecht zueinander ver-
halten. Bilanzmanipulation ist ersichtlich eine der
denkbar schwersten Formen von Marktmanipulation.
Sperrt etwa ein laufendes Enforcementverfahren ein
Tatigwerden aufgrund marktmanipulationsrechtlicher
Befugnisse?
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1. Institutionen der Bilanzkontrolle

[7] Zunichst sei daran erinnert: Das deutsche Enforce-
mentverfahren ist ein Kind des BilKoG. Nach der Be-
grindung des Regierungsentwurfs soll das BilKoG das
Vertrauen der Anleger in den Kapitalmarkt wiederher-
stellen und weiter starken'é, das Gegenteil ist mit der
causa Wirecard nun der Fall. Ziel war es, Unregel-
mafSigkeiten bei der Erstellung von Unternehmens-
abschiissen und -berichten praventiv entgegenzuwirken
und, sofern UnregelmafSigkeiten dennoch auftreten, die-
se aufzudecken und den Kapitalmarkt dariiber zu infor-
mieren.!” Weiterhin ging der seinerzeitige Gesetzgeber
explizit davon aus, dass neben dem bestehenden System
zur Durchsetzung der Rechnungslegungsvorschriften
durch Priifung der Jahres- und Konzernabschlisse
durch den Abschlusspriiffer und Aufsichtsrat, den ak-
tienrechtlichen Vorschriften zur Nichtigkeit von Jahres-
abschliissen sowie Straf- und Sanktionsvorschriften, ein
von staatlicher Seite beauftragtes Gremium, neben Ab-
schlusspriifer und Aufsichtsrat,!® erforderlich ist, um
regelmifsig die Richtigkeit der Unternehmensberichte
kapitalmarktorientierter Unternehmen zu priifen.'?
Hierdurch sollte das Enforcementverfahren erginzend
und subsididr zu den bereits zum Zeitpunkt des Inkraft-
tretens des BilKoG bestehenden gesellschafts- und bi-
lanzrechtlichen Kontrollmechanismen mit dem erklar-
ten Ziel, Bilanzmanipulationen zu verhindern, aus-
gestaltet werden?20,

soweit bekannt — jeweils der lokalen Finanzaufsicht unterworfenen —
Partnern zusammen, ohne iiber eine eigene Lizenz zu verfiigen. Als
Konzernmutter iibte die Wirecard AG selbst keine operative Ge-
schiftstitigkeit in den fraglichen Bereichen aus. Daher erbrachte sie
keine Bank- oder Zahlungsdienstleistungen iSd Aufsichtsgesetze, da-
her wurde sie nicht von der BaFin als Kreditinstitut, Zahlungsinstitut
oder E-Geld Institut beaufsichtigt. Die Frage, ob ein Unternehmen als
Finanzholding eingeordnet wird, beantwortet sich nach Art. 4 T 1
Nr. 20 CRR. Hiernach erfolgt eine Einstufung eines Unternehmens als
Finanzholding, wenn dessen Tochterunternehmen ausschliellich oder
hauptsichlich Institute oder Finanzinstitute sind. Nach gemeinsamer
Priifung durch Deutsche Bundesbank und BaFin im Jahre 2017 und in
Ubereinstimmung mit einer spiteren Bestitigung durch die EZB - es
waren also drei (sic!) Institutionen an dieser Entscheidungsfindung
beteiligt — war die Wirecard AG aufgrund des Schwerpunkts ihrer
Titigkeit und der ihrer Tochtergesellschaften keine Finanzholding mit
der Folge, dass lediglich die Wirecard Bank AG unter der Aufsicht der
BaFin stand; vgl. im Einzelnen den Sachstandsbericht des BMF
(Fn. 11).

15 Vgl. jetzt etwa den einschligigen Auszug aus dem Emittentenleitfaden,
abrufbar unter: https://beck-link.de/d5nsv.

16 Entwurf eines Gesetzes zur Kontrolle von Unternehmensabschliissen
(Bilanzkontrollgesetz — BilKoG), BT-Drucks. 15/3421, S. 11.

17 Ebd.

18 Vgl. zum Zusammenspiel dieser Institutionen Klohn/Mock/ders., FS
25 Jahre WpHG, 2019, S.1064 ff.

19 Entwurf eines Gesetzes zur Kontrolle von Unternehmensabschliissen
(Bilanzkontrollgesetz — BilKoG), BT-Drucks. 15/3421, S. 11.

20  Fuchs/Zimmermann WpHG, 2. Aufl. 2016, § 37n Rn. 11; Just/Vofs/
Ritz/Becker/Labudda, WpHG, 1. Aufl. 2015, § 37 n Rn. 6. Nach die-
sem System erfolgt die Bilanzkontrolle nach der Bilanzaufstellung
durch den Vorstand zunichst extern durch den Abschlusspriifer im
Rahmen der gesetzlichen Abschlusspriifung (§§ 316 ff. HGB). Sollte es
bei der Abschlusspriifung keine Einwinde geben, erteilt der Abschluss-
prifer den Bestitigungsvermerk (§ 322 HGB). Danach sind die Ab-
schliisse gesellschaftsintern durch den Aufsichtsrat zu priifen (§ 171
AktG). Mit Billigung des Jahresabschlusses ist dieser festgestellt (§ 173
AktG). Gegebenenfalls haben die Aktionire die Moglichkeit, eine
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[8] Fur kapitalmarktorientierte Unternehmen erfolgt
eine Bilanzkontrolle im Ergebnis damit durch nicht we-
niger als die vier Institutionen (1) Abschlusspriifer, (2)
Aufsichtsrat, (3) ggf. gerichtliches Kontrollverfahren
und (4) Enforcementverfahren nach §§ 106 ff. WpHG,
§§ 342 b ff. HGB.

2. Zweistufiger Verfahrensaufbau

[9] Das Enforcementverfahren selbst hat einen zweistu-
figen Aufbau, der ausweislich der Gesetzesbegriindung
gesetzgeberseitig so gewiinscht war.2! Sofern eine pri-
vatrechtlich organisierte Priifstelle gemafs § 342b I 1
HGB anerkannt ist, obliegt zunachst dieser die Priifung
der Rechnungslegung kapitalmarktorientierter Unter-
nehmen (§ 342b I 1 HGB, § 108 1 WpHG). Bis zur
Anerkennung der DPR durch das BMJ, im Einverneh-
men mit dem BMF mit Wirkung zum 30.3.200522 auf
Grundlage des § 342b I 1 HGB, gab es lediglich ein
einstufiges System der Uberwachung und Durchsetzung
ordnungsgemifser Rechnungslegung durch die BaFin.
Die Mitwirkung der dem Enforcementverfahren unter-
liegenden Unternehmen kann auf der ersten Stufe nicht
von der DPR erzwungen werden, so dass die DPR -
misslicherweise — bei ihren Prufungen auf die Koope-
ration der Unternehmen angewiesen ist; vgl. § 342b IV
1 HBG. Urspriinglich hatte man dies als Stirke des Ver-
fahrens angesehen, wiirden die betroffenen Unterneh-
men doch so besser mitwirken. Mit Anerkennung der
DPR ist die BaFin erst auf der zweiten Stufe fiir die
Rechnungslegungspriifung zustindig. Die BaFin greift
nach MafSgabe des § 108 I 2 WpHG erst ein, wenn (1)
ein Unternehmen seine Mitwirkung verweigert oder
nicht mit dem Ergebnis der Priifung einverstanden ist
(§ 108 12 Nr. 1 WpHG), (2) erhebliche Zweifel an der
Richtigkeit des Prufungsergebnisses der Priifstelle oder
an der ordnungsgemiflen Durchfithrung der Prifung
durch die Prufstelle bestehen (§ 108 I 2 Nr. 2 WpHG).
Dariiber hinaus kann die BaFin die Prifung jederzeit
gem. § 108 I 4 WpHG an sich ziehen, wenn sie auch
eine Priffung nach § 44 1 2 KWG oder § 83 I Nr. 2 des
VAG durchfiihrt oder durchgefiihrt hat und die Priifung
denselben Gegenstand betrifft?3 — jiingst ist dies im Fall
der Grenke Leasing AG geschehen.24

[10] Einen Uberblick iiber die grundsitzliche Systema-
tik des zweistufigen Verfahrensaufbaus gibt die nach-
stehende Abbildung:2%

1. Stufe: - Stichprobenartige Priifung
Priifung durch DPR

Ansichziehen der

Priifung durch

Priifung auf Verlagen der BaFin BaFin, wenn BaFin
Priifung nach § 44

aufgrund konkreter Anhaltspunkte Abs. 1 Satz 2 KWG

oder § 83 Abs. 1
Unternehmen Unternehmen Zweifel an Richtig- Nr. 2 VAG durch-
lverweigen l ist mit Ergebnis lken oder ordnungs- fiihrt oder durchge-
Mitwirkung der Priifung nicht geméRer Durch- fiihrt hat
einverstanden fiihrung der Priifung

2. Stufe:
Priifung durch BaFin

Anlassbezogene Priifung
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[11] Dem zweistufigen Verfahren folgend verteilen
sich die Bestimmungen des BilKoG auf zwei Gesetze.
Soweit die erste Stufe des Verfahrens und damit die
DPR betroffen ist, finden sich die einschlagigen Be-
stimmungen in den §§ 342b bis 342 e HGB. Die Be-
stimmungen, die bei Tatigwerden der BaFin einschla-
gig sind, finden sich in §§ 106 bis 113 WpHG. Nach
dem Wortlaut von § 106 WpHG obliegt es der BaFin,
die OrdnungsmaifSigkeit der Rechnungslegung kapital-
marktorientierter Unternehmen zu prifen. Hinter-
grund dafiir ist, dass bei Verabschiedung des BilKoG
noch nicht feststand, ob eine private Priifstelle gem.
§ 342 b HGB eingerichtet und anerkannt werden wiir-
de. Die §§ 106 und 107 WpHG normieren aus diesem
Grund die Aufgaben und Befugnisse der BaFin im
Bereich der Bilanzkontrolle umfinglich, so dass eine
Priifung der Rechnungslegung firr den Fall, dass eine
private Prifstelle nicht eingerichtet und anerkannt
worden wire, auch im Wege eines einstufigen Verfah-
rens gewihrleistet gewesen wire. In diesem Fall hitte
die BaFin die Kontrolle der Rechnungslegung in allen
Fillen selbst durchfiihren mussen. Diese Aufgabe ist,
wie in § 106 sowie § 108 T WpHG zum Ausdruck
kommt, der BaFin allerdings nur ,vorbebaltlich
§342b II 3 Nr.1 und 3 des Handelsgesetzbuchs*
zugewiesen. § 108 1 WpHG schrinkt die Befugnisse
der BaFin nach § 107 WpHG zur Anordnung einer
Priifung der Rechnungslegung und ihre Ermittlungs-
befugnisse stark ein, sofern eine Priifstelle anerkannt
ist. Da die DPR auf Grundlage von § 342b I 1 HGB
mit Wirkung vom 30. Mirz 2005 anerkannt worden
ist, ist die BaFin erst auf der zweiten Stufe bei der
Bilanzkontrolle involviert — wie dies auch bei der Wi-
recard AG der Fall war.

[12] Hier informierte die BaFin im Rahmen des zwei-
stufigen Verfahrens am 14. Februar 2019 das BMF,
dass sie die Priifung des verkiirzten Abschlusses der
Wirecard zum 30. Juni 2018 einschliefSlich des Lagebe-
richts von der DPR verlangen wird und wegen mutmaf3-
licher Marktmanipulation in alle Richtungen, d. h. auch
gegen die Wirecard AG, untersucht. Nur einen Tag
spater, am 15. Februar 2019, verlangte die BaFin die

Korrektur im Wege eines gerichtlichen Kontrollverfahrens in Gestalt
der Nichtigkeitsklage gem. § 257 AktG oder einer Sonderpriifung
wegen Unterbewertung gem. § 258 ff. AktG zu erzwingen. Dabei ent-
falten Nichtigkeitsklage und Sonderpriifung gemiff § 107 II und
§ 342b III HGB eine Sperrwirkung gegeniiber dem Enforcementver-
fahren. Die §§ 106 ff. und §§ 342 bff. HGB stellen neben den vor-
handenen gesellschafts- und bilanzrechtlichen Regelungen in der Sache
daher eine weitere Kontrollinstanz dar. Vgl. fiir Details Assmann/
Schneider/Miilbert/Honsch, WpHG, 7. Aufl. 2019, Vor § 106
Rn. 4ff.

21 Entwurf eines Gesetzes zur Kontrolle von Unternehmensabschliissen
(Bilanzkontrollgesetz — BilKoG), BT-Drucks. 15/3421, S. 11.

22 Anerkennungsvertrag, im Internet abrufbar unter www.frep.info.

23 Just/Vof/Ritz/Becker/Labudda, WpHG, § 37 n Rn. 10.

24 Bei der Wirecard AG standen solche Priifungen iiberhaupt nicht im
Raum, wurde sie doch tiberhaupt nicht vom personlichen Anwen-
dungsbereich der Normen des KWG und VAG erfasst.

25 Nach Just/Vofs/Ritz/Becker/Labudda, WpHG, § 37n Rn. 11.
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Priifung des verkiirzten Abschlusses 2018 von der DPR
— in der Sache eine Priifung der Rechnungslegung der
Wirecard AG auf Verlangen der BaFin gem. §§ 108 II,
107 1 1 WpHG. Am 15. April 2019 setzte die BaFin
dann wegen fritherer Verstofle gegen Finanzbericht-
erstattungsvorschriften (teilweise verspatete Veroffent-
lichung des Halbjahresfinanzberichts fur das Geschafts-
jahr 2018, verspatete Veroffentlichung der Hinweisbe-
kanntmachung) ein BufSgeld gegen die Wirecard AG
iHv 1,52 Mio. Euro fest. Die Wirecard AG akzeptierte
das Bufigeld iHv 1,52 Mio. Euro wegen Verstoflen ge-
gen Finanzberichterstattungspflichten nach § 115
WpHG, ging allerdings gegen die Veroffentlichung die-
ser MafSnahme vor, die nach entsprechender Entschei-
dung des HessVGH im September 2019 gleichwohl
konsequent vorgenommen wurde. Zudem wurde in den
Quartalsgesprachen der BaFin mit der DPR stets das
Thema ,, Wirecard-Priifung® besprochen. Weiter erstat-
tete die BaFin am 1. November 2019 an das BMF einen
Bericht zum Wirecard-Marktmanipulationsverfahren
und DPR-Untersuchungen und wies auf die begonnene
forensische Sonderpriifung durch die KPMG hin. Am
30. April 2020 verlangte die BaFin von der DPR die
Priufung des Konzernabschlusses zum 31. Dezember
2018.26 Schliefslich erfolgte am 15. Mai 2020 ein BaFin-
Bericht an das BMF iiber Stand der DPR-Priifung des
verkiirzten Abschlusses zum 30.6.2018 mit der Ankiin-
digung der DPR, das Prifungsergebnis ggf. im Juli 2020
vorzulegen.?”

[13] Legt man nun zugrunde, dass Rechnungslegungs-
recht stets Marktinformationsrecht ist, da eine zentrale
Aufgabe jeder Bilanz in allen Regelungsbereichen die
Vermittlung von Informationen an den jeweiligen
Adressaten ist28, so war nicht nur der Prozess des zwei-
stufigen Verfahrensaufbaus insgesamt ersichtlich ob-
jektiv zu langsam, das Wertpapierhandelsbilanzrecht
mit daraus resultierender Kapitalmarktinformations-
verantwortung hat insgesamt versagt. Hinzu kommt,
dass die ESMA in einer peer review das zweistufige
System sogar fir gut befunden hat??, so dass eine evtl.
zu konstatierende Fehleinschiatzung hinsichtlich der
Markttauglichkeit des durch das BilKoG etablierten
Systems auch auf internationaler Ebene zu verorten
wire.30 Was den aufsichtsrechtlichen Aspekt und Vor-
wiirfe gegentiber der BaFin betrifft, sie hitte frither
und massiver auf die DPR einwirken mussen3!: Es sei
fir den seitens der Legislative etablierten und nicht
von der Exekutive zu verantwortenden Rechtsrahmen
daran erinnert, dass etwa im Falle der Anerkennung
einer Prifstelle stichprobenartige Prifungen gem.
§ 107 I 1 WpHG nur auf Veranlassung der Priifstelle
stattfinden; vgl. § 108 I 1 WpHG. Damit liegt aber
auch nur eine Stichprobenkontrolle praktisch derzeit
allein in den Hinden der DPR.32 Schon dies ist hoch-
problematisch, weil in einer Konstellation, in der die
geprifte Rechnungslegung des Unternehmens nach An-
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sicht der DPR keine Beanstandungen ergibt, der BaFin
nur das Ergebnis der Priifung mitzuteilen ist; vgl.
§ 342b VI Nr. 3 HGB.

[14] Nach den Vorgaben des § 108 I 2 Nr. 2 WpHG
kann die BaFin zudem ein solches Verfahren nur dann
aufgreifen, wenn sie ,erhebliche Zweifel“ an der Rich-
tigkeit des Prufungsergebnisses der Priifstelle oder an
der ordnungsgemaflen Durchfiihrung der Prifung durch
die Priifstelle hat. Damit folgt bereits auf der Wortlaut-
ebene, dass der Gesetzgeber gesteigerte Anforderungen
an die Kontrolle der Priifstelle durch die BaFin stellt,
reichen einfache Zweifel doch gerade nicht aus.33 Schon
hinsichtlich der Glaubwiirdigkeit der DPR wire es le-
bensfremd anzunehmen, dass die BaFin im Hinblick auf
erhebliche Zweifel an der Richtigkeit des Prifungs-
ergebnisses der DPR anders als in praxi zurtickhaltend
vorgehen wird. Es racht sich an dieser Stelle, dass das
Gesetz die DPR eben als unabhingige (sic!) erste Stufe
des Enforcementverfahrens konzipiert hat. Auch wire
die Akzeptanz der Priifstelle bei den — nicht kriminell
agierenden — Unternehmen gefihrdet und damit das
gesamte Konzept des zweistufigen Enforcementverfah-
rens, wenn die BaFin die Arbeit der Priifstelle als mit
erheblichen Zweifeln behaftet ansehen wiirde, ganz ab-

26 Die Wirecard AG als Einzelunternehmen sowie der Konzern legten fiir
die Geschiftsjahre 2009 bis einschliefSlich 2018 jeweils einen testierten
und mit einem uneingeschriankten Bestitigungsvermerk der hierfiir
mandatierten Wirtschaftspriifungsgesellschaft versehenen Abschluss
und Lagebericht vor. Keine der Abschlusspriifungen hat zu Einwen-
dungen des Abschlusspriifers gefiihrt. Regelmiflig wurde wirtschafts-
priiferseitig festgestellt, dass nach Wirtschaftspriifer-Beurteilung auf-
grund der bei der Priifung gewonnenen Erkenntnisse der Konzern-
abschluss den IFRS entspreche, wie sie in der EU anzuwenden sind,
und den erginzend nach § 315 a I HGB anzuwendenden handelsrecht-
lichen Vorschriften. Die WP-Gesellschaft stellte ferner fir die Ge-
schiftsjahre 2009 bis 2018 jeweils fest, der Konzernabschluss vermit-
tele unter Beachtung dieser Vorschriften ein den tatsichlichen Verhalt-
nissen entsprechendes Bild der Vermogens-, Finanz- und Ertragslage
des Konzerns und auch der Konzernlagebericht stelle die Chancen und
Risiken der zukiinftigen Entwicklung zutreffend dar. Die iibrigen in
Presseberichten thematisierten Vorwiirfe zu Bilanzmanipulationen
wurden in den erteilten uneingeschriankten Bestdtigungsvermerken
weder erwihnt noch thematisiert; vgl. Sachstandsbericht des BMF
(Fn. 11).

27 Vgl. Sachstandsbericht des BMF (Fn. 11).

28 Hierzu ausfiihrlich Wohe/Mock, Die Handels- und Steuerbilanz,
7. Aufl. 2020, S. 58 ff.

29 ESMA, Peer review on guidelines in enforcement of financial informa-
tion, 18.7.2017, abrufbar unter: https://beck-link.de/hpn2m.

30 Daher ist der Peer Review Report der ESMA zum Fall Wirecard durch-
aus mit Vorsicht zu lesen — die ESMA spricht sich dort nicht — quelle
surprise — gegen das zweistufige Verfahren mit seinen — auf der Hand
liegenden — Schwichen aus und kann dies auch gar nicht, ohne sich zu
sich selbst in Widerspruch zu setzen. Umso kritischer diirften die
Aussagen der ESMA zu wiirdigen sein, die sie im Hinblick auf die
anderen involvierten Institutionen (insb. DPR, BaFin, aber auch das
BMEF) trifft.

31 Vgl. dazu exemplarisch das Interview mit Frau MdBin Katja Hessel
mit dem Deutschlandfunk vom 29.7.2020, abrufbar unter: https:/
beck-link.de/km3hz.

32 Schwark/Zimmer/Hennrichs,

5. Aufl. 2020, § 108 WpHG Rn. 2.

33 Wie hier Wissenschaftliche Dienste Deutscher Bundestag, Moglich-
keiten der Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht zur Bilanz-
kontrolle von Unternehmen vor Abschluss der Priifung durch die
Deutsche Priifstelle fiir Rechnungslegung DPR e. V. (WD 4 — 3000 -
070/20),2.7.2020, S. 5, abrufbar unter: https://beck-link.de/ckf4b.

Kapitalmarktrechts-Kommentar,
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gesehen von — im Arbeitsalltag tiblichen — Unstimmig-
keiten.34

[15] Die Frage, die sich stellt: Bilanzmanipulation ist
wie erwdhnt doch zugleich eine Marktmanipulation
und zwar in einer der denkbar schwersten Begehungs-
formen. Warum hat die BaFin nicht nur das Enforce-
mentverfahren nicht an sich gezogen, warum ging sie —
diese Frage werfen Bocking/Gros in ihrem instruktiven
Gutachten nicht auf — nicht separat wegen Marktmani-
pulation vor? Nach den §§ 106 ff. WpHG war ihr das
jedenfalls nicht moglich. Dies deshalb, weil im WpHG
das Enforcementverfahren als ,,Bilanzkontrolle® eben
als lex specialis gegeniiber § 6 II, III 3 sowie §§ 11, 12
WpHG, welche die ,,Marktiiberwachung® ganz all-
gemein regeln, anzusehen sind, womit der BaFin aber
im Rahmen des Enforcementverfahrens ausschliefSlich
die in den §§ 106 ff. WpHG geregelten Befugnisse zu-
kommen.35 Dies gilt jedenfalls fir Emittenten im regu-
lierten Markt — bei Freiverkehrswerten greifen die
§§ 106 ff. WpHG nicht.3¢

[16] Aber der Reihe nach: Zunichst seien die sehr ver-
dienstvollen Vorarbeiten des wissenschaftlichen Diens-
tes des Bundestages betreffend die Priifungsmoglichkeit
der BaFin gem. § 108 I 2 Nr. 2 WpHG vor Abschluss
einer Priifung von Finanzinformationen durch die Priif-
stelle hervorgehoben: Es mag sich in der Tat die Frage
stellen, ob, selbst beim Vorliegen ,,erbeblicher Zweifel
der BaFin gegeniiber der Prufstelle, diese schon wahrend
der Prufung auf erster Stufe ein eigenstindiges Pru-
fungsrecht der BaFin gem. § 108 I 2 Nr. 2 WpHG be-
grinden konnen, oder erst der Abschluss der Bilanzkon-
trolle durch die Priifstelle abgewartet werden muss. In-
soweit ist zu konstatieren: § 108 12 Nr. 2 Alt. 1 WpHG
setzt nun einmal — unmissverstandlich auf Wortlautebe-
ne — ein Prifergebnis voraus. Die Priifung auf erster
Stufe muss also abgeschlossen sein, damit es denklo-
gisch tiberhaupt erst ein Ergebnis als dem letzten Schritt
einer Prifung geben kann. Damit scheidet eine vorheri-
ge Anwendbarkeit dieser Alternative aus. Demgegen-
uber verlangt § 108 T2 Nr. 2 Alt. 2 WpHG erhebliche
Zweifel an der ordnungsgemiflen Durchfihrung der
Priifung durch die DPR. Der Wortlaut ldsst einen noch
nicht abgeschlossenen Priifungsprozess zu; systematisch
zeigt der Vergleich zur ersten Alternative, dass § 108 12
Nr. 2 Alt. 2 WpHG keine Beschriankung auf ein abge-
schlossenes Priifverfahren durch die Prufstelle erfahren
sollte. Denn ein Priifergebnis wird dann fehlerhaft,
wenn die Durchfithrung der Priifung selbst fehlerhaft ist
und ist gleichsam die unvermeid- wie unabweisbare
Konsequenz einer fehlerhaften Durchfilhrung. Eine Be-
schrankung des § 108 12 Nr. 2 Alt. 2 WpHG auf be-
reits abgeschlossene Priifverfahren wiirde dazu fihren,
dass fur diese Alternative kein eigener Anwendungs-
bereich gegentiber § 108 12 Nr. 2 Alt. 1 WpHG mehr
existent wire, weil ein fehlerhaftes Ergebnis eben eine
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fehlerhafte Durchfithrung voraussetzt und der Gesetz-
geber — insoweit konsequent — eine zweite Alternative
gerade fiir laufende Prufverfahren geschaffen hat. Daher
spricht vieles dafur, dass schon vor Abschluss der Pri-
fung durch die Priifstelle eine eigenstandige Priifung
durch die BaFin nach § 108 T 2 Nr. 2 Alt. 2 WpHG
jedenfalls grundsitzlich moglich sein soll.37 Indessen
muss die BaFin nach diesem Konzept ,,erbebliche Zwei-
fel“ an einer ordnungsgemaflen Durchfiihrung des Priif-
verfahrens durch die DPR selbst haben, um insoweit
rechtmiflig agieren zu konnen. Und woraus hitten sich
in der causa Wirecard derartige Zweifel — an der Arbeit
der DPR (sic!) — ergeben sollen? Um es zugespitzt zu
formulieren: Die Arbeit des PUA mag entsprechende
Erkenntnisse zu Tage fordern, aber uber eine mangel-
hafte Tatigkeit der DPR hat die Financial Times jeden-
falls nicht berichtet.

[17] Soweit nun namentlich der AKBR — und er tut dies
falschlicherweise — zu dem Schluss kommt, dass bei im
Raum stehenden Betrugshandlungen eine ordnungs-
gemifSe Durchfithrung der Prifung durch die DPR nicht
zu erwarten wire und mithin die BaFin die Priifung
gem. § 108 T 2 Nr. 2 Alt. 2 WpHG an sich ziehen
konne,3® wire zugleich das Fehlen einer gesetzlichen
Regelung zu beklagen, wann (1) von einer fehlenden,
die ordnungsgemafle Durchfithrung der Priifung verhin-
dernde freiwilligen Mitwirkung ausgegangen werden
kann und (2) wann ein hinreichend konkretisierter Ver-
dacht auf Bilanzmanipulationen besteht. Es wire dann
aber zugleich offen, wer insoweit eine finale Einschit-
zung treffen muss, losgelost von der Frage der Einbezie-
hung der Priifstelle in derartigen Fillen. Bei einer Ent-
scheidungsbefugnis allein im Verantwortungsbereich
der BaFin wire es dieser tuiberlassen, in konkreten Ein-
zelfdllen entweder ein zweistufiges Verfahren oder ein
einstufiges Verfahren einzuleiten. Dies stiinde jedoch im
Widerspruch zum explizit erklirten Willen des Gesetz-
gebers, wonach das Enforcementverfahren als ein sol-
ches ausgestaltet ist, in dem die Emittenten zur Koope-
ration aufgerufen sind.3® Auch bliebe aufSen vor, dass
auch der jeweils in Rede stehende Emittent ein zentrales
Interesse nicht nur haben kann, sondern haben wird
(wenn er denn nicht grundsitzlich kriminell agiert),

34 In diese Richtung auch Schwark/Zimmer/Hennrichs, Kapitalmarkt-
rechts-Kommentar, § 108 WpHG Rn. 7. Vgl. zur Priiffungsmoglich-
keit der BaFin gem. § 108 12 Nr. 2 WpHG vor Abschluss der Priifung
durch die Priifstelle unten Punkt IV.1.

35 Vgl. Bécking/Gros, Gutachten zur Priifung der Rechtsauffassung der
BaFin, dass die DPR nach § 342 b IV HGB auch dann auf erster Stufe
priifen muss und kann, wenn mégliche Betrugshandlungen (ein-
schlieSlich moglicher Betrugshandlungen durch das Management) im
Raum stehen, 11.10.2020, S. 51, abrufbar unter: https://beck-link.de/
n8bvd.

36 Hierzu unten Punkt IV.1.

37 Vgl. Wissenschaftliche Dienste Deutscher Bundestag (Fn. 33), S. 5.

38 So Arbeitskreis Bilanzrecht Hochschullebrer Rechtswissenschaft NZG
2020, 938 (944).

39 Vgl. Entwurf eines Gesetzes zur Kontrolle von Unternehmensabschliis-
sen (Bilanzkontrollgesetz — BilKoG), BT-Drucks. 15/3421, S. 1, 11.
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Vorwiirfe im Hinblick auf eine Bilanzmanipulation oder
einen Bilanzbetrug schnellstmoglich  auszuraumen.
Dann wird er aber eine Mitwirkung bei der Prifung der
Prifstelle nicht verweigern, sondern er wird ganz im
Gegenteil aktiv kooperieren.*? Der kriminelle Emittent,
um den es sich bei der Wirecard AG augenscheinlich
gehandelt hat, stand dem - allzu gutgldubigen? — Ge-
setzgeber des BilKoG nicht vor Augen. Fur diesen ist ein
zweistufiges Verfahren, das auf Kooperation angelegt
ist, fehlkonzipiert. Es sei sich schliefflich vor Augen
gefuhrt, dass abseits von journalistischer Pressearbeit in
den Referaten der Aufsicht ganz regelmifSig, um nicht
zu schreiben: stindig Hinweise aus der Bevolkerung
eingehen, die einen moglichen Bilanzbetrug eines Emit-
tenten zum Gegenstand haben, gleich ob diese im regu-
lierten Markt gelistet oder zum Handel in den Freiver-
kehr einbezogen sind.

[18] Das fiihrt aber angesichts der doch recht einge-
schrankten Moglichkeiten der §§ 106 ff. WpHG zu der
Frage, welche Handlungsmoglichkeiten nach der all-
gemeinen Missstandsklausel des § 6 WpHG bei Emit-
tenten, die im regulierten Markt gelistet sind, zur Ver-
figung stehen? Dies mag man sich bei erster unbedarfter
Annidherung an die Rechtslage fragen und argumentie-
ren, das AnSVG*! habe in Umsetzung der Marktmiss-
brauchsRL ein Vorgehen der BaFin wegen Marktmani-
pulation (in Form der Bilanzmanipulation) doch in je-
dem Fall ermoglichen wollen, eine Beschneidung oder
gar eine Sperrwirkung der Befugnisse der BaFin durch
das BilKoG habe hingegen nicht erzeugt werden sollen.

[19] Hier ist eine Lektiire der Gesetzgebungsmaterialen
mehr als erhellend. Das BilKoG ist zunidchst eine Re-
aktion auf den Enron-Skandal.*? Infolgedessen hat der
deutsche Gesetzgeber fur Deutschland durch das zwei-
stufige System die in Europa vorhandenen Systeme mit-
einander kombiniert.#3 Er tat dies im Bewusstsein der
europaischen Vorgaben, heifit es doch in der Begrun-
dung: ,Auch wenn die europdischen Systeme zur
Durchsetzung der Rechnungslegung unterschiedlich
sind, ist ibnen allen das Ziel gemein, die Integritit der
Finanzmdrkte und den Anlegerschutz zu stirken. Dieses
Ziel verfolgt auch der Ausschuss der EU-Wertpapier-
regulierungsbehorden CESR (Committee of European
Securities Regulators), der im Mirz 2003 Grundsdtze
fiir die Ausgestaltung europdischer Enforcement-Syste-
me vorgelegt hat. Diese Grundsdtze sind darauf ange-
legt, auf eine einbeitliche Entwicklung der Enforce-
ment-Systeme in Europa hinzuwirken.“* Fur den Fall,
dass die BaFin moglicher krimineller Machenschaften
gewahr wird, stellt sich der Gesetzgeber vor: ,,Die Bun-
desanstalt ibrerseits hat Tatsachen, die den Verdacht
einer Straftat im Zusammenhang mit der Rechnungs-
legung begriinden, bei der fiir die Verfolgung zustindi-
gen Bebhorde anzuzeigen. Zudem hat sie Tatsachen, die
auf das Vorliegen einer Berufspflichtverletzung deuten,
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an die Wirtschaftspriiferkammer und solche Tatsachen,
die auf die Verletzung borsenrechtlicher Vorschriften
schlieffen lassen, an die zustindige Borsenaufsichis-
behorde zu iibermitteln. Eine gleich gelagerte Anzeige-
pflicht gegeniiber den fiir die Verfolgung von Straftaten
zustindigen Behorden und gegeniiber der Wirtschafts-
priiferkammer bestebt fiir die private Priifstelle. “43

[20] Keine Hinweise sind diesen Erliuterungen darauf-
hin zu entnehmen, die BaFin solle in strafrechtlich rele-
vanten Fillen von den ihr in Konstellationen von ver-
mutetem Marktmissbrauch zustehenden Befugnissen
Gebrauch machen, die in der Sache einer Gefahren-
abwehr dienen wiirden. Hinzu kommt der zeitliche Ver-
lauf der beiden Gesetzgebungsverfahren von AnsVG
und BilKoG, der quasi parallel erfolgte: so wurde der
Regierungsentwurf des AnsVG*6 nur rund einen Monat
vor dem des BilKoG*” veroffentlicht und die beiden
Gesetze wurden mit nur zweimonatigem Abstand im
Bundesgesetzblatt veroffentlicht.*8 Trotz dieses Parallel-
laufs ist aber nicht erkennbar, dass der Gesetzgeber
auch nur daran dachte, der BaFin iiber einen Riickgriff
auf die Generalklausel des damaligen § 4 WpHG (jetzt
§ 6 WpHG) — der durch das AnsVG erst neu geschaffen
wurde und die an verschiedenen Stellen des WpHG
enthaltenen Befugnisse der BaFin im Wege einer Ge-
neralklausel zusammenfasste*® — im Enforcementverfah-
ren, bei dem Hinweise auf strafrechtlich relevantes Ver-
halten zutage treten, mehr Befugnisse einzurdumen, als
er dies in § 107 WpHG getan hat. Ganz im Gegenteil:
§ 107 V 1, 2 sowie VI 1, 3 WpHG, die § 6 VI 1 und
XI 1, 3 entsprechen und teilweise (vgl. § 107 V 3, VI 2
WpHG) auf die Bestimmungen des § 6 WpHG verwei-
sen, verdeutlichen vielmehr, dass der Gesetzgeber der
BaFin fur das Enforcementverfahren andere — weniger
weitgehende — Befugnisse eingerdumt hat, als er dies der
Behorde im Rahmen der allgemeinen Marktmiss-
brauchsaufsicht zugestanden hat. Dies tut er im Ubrigen
auch nicht durch den am 26.10.2020 vorgelegten Refe-

40 Wie hier Bocking/Gros (Fn. 35), S. 11., denen der Verf. explizit folgt.

41 BGBI Abs. 1, Nr. 56v.29.10.2004, S. 2630.

42 Vgl. Entwurf eines Gesetzes zur Kontrolle von Unternehmensabschliis-
sen (Bilanzkontrollgesetz — BilKoG), BT-Drucks. 15/3421, S. 11:
»Nicht nur Unternehmensskandale in Ubersee oder im europdischen
Ausland — verursacht durch Bilanzfilschungen — haben gezeigt, welche
massiven Auswirkungen solche Krisen haben kénnen. Auch Krisen
einzelner deutscher Unternehmen, die durch Manipulation der Ab-
schliisse verschleiert wurden, haben die Funktionstiichtigkeit des hiesi-
gen Kapitalmarktes stark beeintrichtigt.

43 Vgl. Entwurf eines Gesetzes zur Kontrolle von Unternehmensabschliis-
sen (Bilanzkontrollgesetz — BilKoG), BT-Drucks. 15/3421, S. 11.

44 Vgl. ebd.

45 Vgl. Entwurf eines Gesetzes zur Kontrolle von Unternehmensabschliis-
sen (Bilanzkontrollgesetz — BilKoG), BT-Drucks. 15/3421, S. 12.

46 Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung des Anlegerschutzes (Anle-
gerschutzverbesserungsgesetz — AnSVG), BT-Drucks. 15/3174.

47 Entwurf eines Gesetzes zur Kontrolle von Unternehmensabschliissen
(Bilanzkontrollgesetz — BilKoG), BT-Drucks. 15/3421.

48 AnsVG im BGBI Abs. 1 Nr. 56 vom 29.10.2004, S. 2630, BilKoG im
BGBI Abs. 1 Nr. 69 vom 20.12.2004, S. 2630.

49 Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung des Anlegerschutzes (Anle-
gerschutzverbesserungsgesetz — AnSVG), BT-Drucks. 15/3174, S. 27
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rentenentwurf des FISGS0, in dem § 107 WpHG ein
neuer Absatz 7 angefiigt wird, der die Regelung des
§ 6 XII WpHG tibernimmt.

[21] Festhalten lisst sich damit, dass sich der Gesetz-
geber bei der Ausgestaltung des Enforcementverfahrens
am Leitbild eines kooperierenden Emittenten orientiert
hat (er tut dies auch weiterhin im FISG) — das bei einer
kriminellen Bande versagen muss — und dass er das En-
forcementverfahren als spezielles Verfahren mit speziel-
len Befugnissen fir die Behorde ausgestaltet hat (und dies
auch weiterhin tut), ohne eine wie auch immer geartete
Verbindung zu dem System der Verfolgung von markt-
missbrauchlichem Verhalten herzustellen. Dies hatte je-
doch aufgrund der Parallelitat der Verfahren, dem Aus-
loser fir die Schaffung des Enforcementverfahrens (der
Enron-Skandal ist im Regierungsentwurf des BilKoG ja
ausdriicklich genannt) und der Tathandlungen (Markt-
manipulation durch Bilanzmanipulation) durchaus na-
hegelegen. Dass es trotz dieser naheliegenden Umstidnde
zu diesen solchermafSen getrennten Systemen gekommen
ist, lisst die Annahme zu, dass die Systeme getrennt
bleiben sollten (und sollen), weil sie unterschiedliche
Zielrichtungen haben. Wie der Gesetzgeber in der Be-
grundung zum Regierungsentwurf des BilKoG ausdruck-
lich festhilt, geht es ihm beim Enforcementverfahren in
erster Linie darum, den Kapitalmarkt tiber Bilanzfehler
zu informieren, indem diese veroffentlicht werden,5! da-
zu kann das Unternehmen erforderlichenfalls sogar ver-
pflichtet werden. Allein Giber diese Mechanismen erhofft
man sich die Wiederherstellung des Vertrauens des
Marktes in die Richtigkeit von Unternehmensabschliis-
sen.52 Das Enforcementverfahren dient also nicht dazu,
Marktmanipulation (in Form der Bilanzmanipulation)
zu ahnden, sondern zur Uberwachung der Einhaltung
von Rechnungslegungsvorschriften. Strafrechtlich rele-
vantes Verhalten (wegen VerstofSes gegen Rechnungs-
legungsvorschriften, vgl. zB § 331 HGB), dasim Rahmen
des Enforcementverfahrens zutage tritt, ist durch die die
dafir zustandigen Stellen zu ahnden, wie sichaus § 1101
WpHG und § 342b XIII HGB ergibt, die jeweils eine
Anzeigepflicht der BaFin bzw. der DPR vorsehen, wenn
der Verdacht einer Straftat im Zusammenhang mit der
Rechnungslegung eines Unternehmens besteht.

[22] Damit an Schwachen aber nicht genug: Auch auf
der repressiven Seite weist das Enforcement-System wei-
tere eklatante — gesetzgeberseitig zu vertretende — Kon-
zeptionsfehler auf: So ist die BaFin etwa nur bei den
Halbjahresfinanzberichten die zustindige Verfolgungs-
behorde nach § 36 OWIG, nicht aber bei den Jahres-
finanzberichten, die hier ja gerade in Rede standen.

[23] Rechtspolitisch erscheint es als eine lesson learned
aus dem Fall Wirecard vertretbar, von dem zweistufigen
Enforcementverfahren Abstand zu nehmen und ein ein-
stufiges Verfahren zu etablieren, dessen Hoheit bei der
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BaFin angesiedelt ist. Die Reibungsverluste zwischen den
Instanzen sind naturgemafS — und nach den nicht von der
Hand zu weisenden wie ehrlicherweise gemachten Le-
benserfahrungen — schon sehr grof§ und haben augen-
scheinlich auch hier ein Handeln zu verhindern ver-
mocht, das den Zielen des BilKoG gerecht geworden
wire. Das FISG springt hier zu kurz. Zwar wird das zwei-
stufige System reformiert und der BaFin werden im Hin-
blick auf das Enforcementverfahren weitergehende Be-
fugnisse eingerdumt wie etwa ein Durchsuchungsrecht
der BaFin-Bedienstetenin § 107 VI WpHG-E, wenn dies
zur Wahrnehmung der Aufgaben nach § 106 WpHG-E
erforderlich ist und konkrete Anhaltspunkte fur einen
erheblichen Verstof§ gegen Rechnungslegungsvorschrif-
ten vorliegen.’3 Ein Eingreifen aufgrund einer ,,Gefahr
im Verzug® bei einer moglichen Marktmanipulation
durch Bilanzmanipulation ist aber auch nach dem FISG
in seiner Fassung bei Redaktionsschluss dieses Beitrages
durch die BaFin-Bediensteten nicht praktikabel moglich.

[24] Dass eine Aufstockung des Personals bei der BaFin
damit verbunden ist, versteht sich von selbst, sollte aber
kein show stopper sein — die Aufsicht hat namentlich am
Dienstsitz Frankfurt am Main in der Vergangenheit
mehrfach bewiesen, dass sie solchen Grofsaufgaben ge-
recht wird, wenn man ihr nur die Moglichkeiten ein-
raumt — erinnert sei etwa an die Ubernahme der Zustin-
digkeit fir die Billigung von Borsenzulassungsprospek-
ten und die damit einhergehende Etablierung der Gruppe
PRO (heute: Abteilung WA §). Zudem sind der BaFin fir
eine effiziente Ahndung zur Erzielung general- wie spezi-
alpraventiver Effekte die unabdingbaren Verfolgungs-
kompetenzen legislativ einzurdumen — die Anstalt muss —
selbstredend — auch die zustindige Verfolgungsbehorde
nach § 36 OWiG fiir die Jahresfinanzberichte werden.

lll. Marktmanipulation und Leerverkaufs-
verbote

1. Die Verfolgung von Marktmissbrauch durch
die BaFin

[25] Die Rolle der Marktaufsicht nicht nur im Drey-
ling‘schen Schnellbootsinne besteht insgesamt darin,

50 Referentenentwurf eines Gesetzes zur Stirkung der Finanzmarktinte-
gritit (FISG), S. 7, abrufbar unter: https://beck-link.de/d6ynw.

51 Entwurf eines Gesetzes zur Kontrolle von Unternehmensabschliissen
(Bilanzkontrollgesetz — BilKoG), BT-Drucks. 15/3421, S. 11, rechte
Spalte, zweiter Absatz: ,,Ziel ist es, UnregelmifSigkeiten bei der Erstel-
lung von Unternehmensabschliissen und -berichten priventiv ent-
gegenzuwirken und, sofern Unregelmifigkeiten dennoch auftreten,
diese aufzudecken und den Kapitalmarkt dariiber zu informieren.«
[Hervorhebung durch Verf.]

52 Entwurf eines Gesetzes zur Kontrolle von Unternehmensabschliissen
(Bilanzkontrollgesetz — BilKoG), BT-Drucks. 15/3421, S. 1 und 11,
rechte Spalte sowie linke Spalte oben: ,, Anleger reagierten auf Unter-
nehmensskandale mit Zuriickhaltung am Kapitalmarkt und entzogen
ihm damit Liquiditit (...).“

53 Vgl. Referentenentwurf eines Gesetzes zur Starkung der Finanzmarkt-
integritdt (FISG) (Fn. 50),S. 7.
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das reibungslose Funktionieren der Kapitalmirkte und
ihre Integritit zu gewihrleisten, um Vertrauen und Ak-
zeptanz bei Investoren auf lokaler und globaler Ebene
zu schaffen. Der Wirecard-Skandal hat die BaFin nicht
nur hinsichtlich der Rechnungslegungsprufung, sondern
auch im Ubrigen einer ganzen Reihe weiterer Vorwiirfe
ausgesetzt, die ihre Rolle als vertrauenswurdige Auto-
ritat, welche die Integritit der Wertpapiermarkte in
Deutschland zu schiitzen hat, versucht in Frage zu stel-
len. Nicht zuletzt in der Tagespresse und im Nachhinein
wird der Anstalt vorgehalten, Frithwarnungen vor Fehl-
verhalten der Wirecard AG vernachlissigt zu haben, als
solche Behauptungen bereits 2015 von Journalisten der
Financial Times in einer Artikelserie ,,House of Wire-
card“ erhoben wurden. Am 1. Februar 2019 kam es
seitens der BaFin schliefSlich zur Er6ffnung von Unter-
suchungen wegen Marktmanipulation und spiter auch
zu einer Abgabe an die StA Miinchen im Zusammen-
hang mit Berichterstattung der Financial Times wegen
moglicher Marktmanipulation von Marktteilnehmern
und falscher bzw. irrefithrender Angaben in der Finanz-
berichterstattung der Wirecard AG. Hier wird der BaFin
vorgehalten, die Journalisten hitten die Arbeit der Auf-
sicht gemacht und ,,zum Dank“5* seien sie angezeigt
worden. Mittlerweile wird seitens der politischen Op-
position das Unterfangen betrieben, den Journalisten,
nachdem die StA Miinchen das Verfahren wegen
Marktmanipulation eingestellt hat, das Bundesver-
dienstkreuz zukommen zu lassen.?

[26] Insoweit bleibt festzuhalten: Auch das Verwenden
zutreffender Informationen durch einen Journalisten
mag eine Marktmanipulation begriinden konnen. Die
Rechtslage ist klar, wird aber von der Tagespresse be-
harrlich ignoriert. So existiert zwar das sog. Journalis-
tenprivileg in Art. 21 MAR.%¢ Hiernach sind — in Abl-
sung der Vorgingerregelung des Art. 1 Nr. 2 lit. ¢)
Satz 2 der MarktmissbrauchsRL 2003 - bei der Beur-
teilung der Offenlegung und Verbreitung von Informa-
tionen fiir den Zweck von Art. 12 I lit. ¢) MAR die
Regeln der Pressefreiheit und der Freiheit der Meinungs-
duflerung in anderen Medien sowie die journalistischen
Berufs- und Standesregeln zu beriicksichtigen, wenn die
in Rede stehenden Informationen oder Empfehlungen
fiir journalistische Zwecke oder anderen Ausdrucksfor-
men in den Medien offengelegt oder verbreitet werden.
So wird den entsprechenden grundrechtlichen Garan-
tien der EuGRCh Rechnung gezollt.5” Das andert aber
alles nichts daran, dass dieses sog. Journalistenprivileg
jedenfalls dann nicht eingreift, wenn (1) den betreffen-
den Personen oder mit diesen in enger Beziehung stehen-
den Personen aus der Offenlegung oder Verbreitung der
Information ein unmittelbarer oder mittelbarer Vorteil
erwichst’8 oder wenn (2) die Weitergabe oder Verbrei-
tung in der Absicht erfolgt, den Markt in Bezug auf das
Angebot von Finanzinstrumenten, die Nachfrage da-
nach oder deren Kurs irrezufithren.s?
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[27] Vor diesem Hintergrund ist es grundsitzlich in
keiner Weise zu beanstanden, dass die BaFin eine An-
zeige gegen die Journalisten der Financial Times erstat-
tet hat — sie wird nach Aktenlage ihre guten Griinde
gehabt haben und ein kapitalmarktrechtlicher Freibrief
fur bestimmte Parteien und Beteiligte in der causa Wire-
card existiert nicht und wire fur das Vertrauen in die
Integritit der Markte insgesamt auch fatal. Dem steht
auch nicht entgegen, dass die StA Miinchen das Ermitt-
lungsverfahren wegen Vorwiirfen der Marktmanipulati-
on zwischenzeitlich eingestellt hat — im Zusammenspiel
zwischen StA und BaFin sind divergierende Auffassun-
gen hinsichtlich der Ahndungswiirdigkeit eines kapital-
marktrechtlichen Verhaltens gang und gibe wie auch
erwartbar. Dies ist in einem Rechtsstaat von den Betrof-
fenen auszuhalten. Es ist vielmehr begruflenswert, dass
die BaFin in alle Richtungen ermittelt und vielfaltig
Aktivitdten entfaltet hat. Dies ist gerade von ihr zu
erwarten. Das Verfahren wegen Insiderhandel gegen die
Journalisten lduft bei Schlussredaktion dieses Beitrags
noch. Womoglich haben die hinter der Wirecard AG
stehenden Akteure die Journalisten auch tber entspre-
chende Quellen mit ,,Informationen gefuittert“, um sie
»in einen Insiderhandel zu treiben®, wie verschiedent-
lich kolportiert wird. Dies kann vom Schreibtisch des
Verfassers nicht abschliefSfend aufgeklart werden, wire
dies so, wire es aber vor allem eines: fiir die Journalisten
mutmaflich strafbar. Es bleibt zu hoffen, dass die mog-
liche Vergabe des Bundesverdienstkreuzes sich bis zur
Klarung dieser Umstinde noch hinziehen mag. Ausweis-
lich des Sachstandsberichts des BMF diirfte die BaFin in
Fragen der Marktmissbrauchsrechts angesichts der Viel-
zahl der dort verzeichneten Mafinahmen sachgerecht
vorgegangen sein — oder um im Dreyling’schen Bild zu
bleiben: dieses Schnellboot hat ,,performed .

2. Leerverkaufsverbote

[28] Dariiber hinaus erliefs die BaFin vor dem Hinter-
grund zahlreicher Hinweise auf Marktmanipulation
und Insiderhandel rund um die Wirecard AG am 18.
Februar 2019 ein zweimonatiges Leerverkaufsverbot
fir Aktien der Wirecard AG, welches durch die ESMA
nicht beanstandet wurde. Auch diese Maf$nahme erfuhr
vielfiltige Kritik unter Hinweis darauf, dass Investoren
die mit dem Leerverkaufsverbot einhergehenden Be-
schrankung immer noch als ein Zeichen der Unterstiit-
zung fiir Wirecard seitens der BaFin interpretiert haben

54 Vgl. Twitter-Post des MdB Danyal Bayaz vom 5.11.2020, abrufbar
unter: https://beck-link.de/k5zt2.

55 Vgl. Twitter-Post des MdB Danyal Bayaz vom 3.9.2020, abrufbar
unter: https://beck-link.de/x7428.

56 Vgl. hierzu etwa Schwark/Zimmer/Kumpan/Schmidt, Kapitalmarkt-
rechts-Kommentar, Art. 21 MAR Rn. § ff.

57 Vgl. Erwdgungsgrund 77 MAR.

58 So auch schon frither Art. 1 Nr. 2 lit. ¢) Satz 2 der Marktmiss-
brauchsRL 2003 aE.

59 Klohn/Schmolke, MAR, 2018, Art. 12 Rn. 272.
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(konnten), auch hatten Fondsmanager Verluste hinneh-
men miissen. Zu Recht?

[29] Leerverkaufe bestimmten in jungster Zeit die
Schlagzeilen immer dann, wenn borsennotierte Gesell-
schaften Opfer von sog. Short Seller-Attacken wurden
mit drastischen negativen Auswirkungen auf den Bor-
senkurs, wie dies bekanntlich neben Wirecard etwa
auch Stréer, Aurelius und Anfang Mirz 2018 auch bei
ProSiebenSat 1 und in jungster Zeit bei Grenke der Fall
war.®0 Die Attraktivitdt zur Vornahme von Leerverkiu-
fen fur Kapitalmarktakteure ist immens, wobei der Um-
stand, dass Leerverkdufe nicht per se etwas schlechtes
und verbotswurdiges Verhalten sind, die Beurteilung
und angemessene Rechtsbehandlung nicht vereinfachen.
Was macht das Geschiftsmodell von Short Seller-Atta-
cken aus und welche Verteidigungsmoglichkeiten beste-
hen ganz grundsitzlich fur betroffene Emittenten? Zu-
nachst ist dieses business concept bereits dadurch nahe-
zu simpel, als es lediglich drei Schritte erfordert:

1. einen Leerverkauf von Aktien der Zielgesellschaft;

2. die Veroffentlichung negativer Nachrichten tiber
eben diese Gesellschaft und

3. die Eindeckung mit den im Kurs gesunkenen Aktien
der Gesellschaft zur Erfiillung der Verpflichtung aus
dem Leerverkauf respektive aus dem Deckungs-
geschift.6!

[30] Short Seller haben vor dem Hintergrund dieser
Orchestrierung von Marktakteuren einen nahezu dia-
metral entgegengesetzten Anlass — ihnen geht es darum,
einen moglichst niedrigen Kurs (Sharebolder Value Mi-
nimization) ohne eine Aktiondrsstellung mit Mitglied-
schaftsrechten fruchtbar zu machen. Gingig wie zutref-
fend ist daher auch die mitunter zu lesende Bezeichnung
Activist Investors.6?

[31] Das frappierende an der phianomenologischen Si-
tuation: Sie ist nicht per se illegal. Vielmehr lassen sich
der Leerverkaufs-VO gerade Anforderungen entneh-
men, die eine erlaubte und sogar regulatorisch ge-
whunschte Tatigkeit von Short-Selling zulassen.®3 Zu er-
innern ist an die Short Selling-Attacke auf Wirecard aus
dem Jahr 2016: Auf der von der Zatarra Research &
Investigations LLC verantworteten Website erschien ein
tiber 100 Seiten starker Bericht, in dem heftige Vorwiir-
fe gegen Fiihrungskrifte von Wirecard (Geldwische,
Umgehung des US-Verbots von Online-Glicksspiel
etc.). Effekt des Zatarra-Berichts war ein Kurssturz von
EUR 42 auf EUR 33. Indessen unterhielt keiner der
Hedgefonds, die nach den Transparenzvorschriften
Nettoleerverkaufspositionen veroffentlicht hatten, eine
(offenkundige bzw. bekannt gewordene) Verbindung zu
Zatarra.®* Auch soll die Wirecard AG selbst im Jahr
2019 Opfer eines Erpressungsversuchs geworden sein.
So bestitigte die StA Minchen gegeniiber dem Handels-
blatt, am 15. Februar 2019 ,,ernstzunehmende Informa-
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tionen von Wirecard erhalten [zu haben], dass eine neue
Shortattacke geplant ist und dass mit viel Geld versucht
wird, Medienberichterstattung zu beeinflussen®. Die
Kursreaktionen fielen entsprechend heftig aus.65

[32] Die Situation fur die Aufsichtsbehorde ist knifflig
und Gegenstand einer derzeit lebhaft gefiihrten kapital-
marktrechtlichen Debatte, in der einschlagige Instru-
mente diskutiert werden.66 In Betracht kommt fir ein
offentlich-rechtlich getriebenes Krisenmanagement aber
eben auch ein Instrumentarium, was de lege lata schon
bereit steht:67 So hat die BaFin gem. § 6 Il 4 WpHG
eben das Recht, den Handel mit einzelnen oder mehre-
ren Finanzinstrumenten voriibergehend zu untersagen
oder die Aussetzung des Handels in einzelnen oder meh-
reren Finanzinstrumenten an Mirkten, an denen Fi-
nanzinstrumente gehandelt werden, anzuordnen, soweit
dies zur Durchsetzung der Verbote und Gebote des
WpHG oder der MAR bzw. zur Beseitigung von Miss-
stinden gem. § 6 I WpHG angezeigt isté8. Dariiber

60 Die Anzeichen dafiir, dass es sich hierbei nicht um vereinzelte Vorfille,
sondern um ein im Vordringen befindliches neues Geschiftsmodell
handelt, liegen auf der Hand; vgl. Wentz WM 2019, 196 ff.

61 Fiir Short Seller besteht aufgrund derartiger Attacken die Moglichkeit
zur Erzielung exorbitanter Profite, die betroffene Zielgesellschaft sieht
sich mit der unangenehmen Situation konfrontiert, dass ein Leerver-
kaufsvolumen besteht und dass sie spitestens nach der Veroffent-
lichung von negativen Informationen auf mehreren kapitalmarktrecht-
lichen Baustellen betreffend die Kommunikation mit den Marktteil-
nehmern und auf der Investors Relations-Ebene gefordert ist. Phino-
menologisch ist dabei nicht zu verkennen, dass es einen Gegenpol
aktivistischer Short Seller zu sog. aktivistischen Aktiondren gibt.

62 Grafll/Nikoleyczik AG 2017,49 (51).

63 So miissen — ankniipfend an die eingegangene Leerverkaufsposition —
Halter einer Netto-Leerverkaufsposition in Aktien bzw. Verwaltungs-
einheiten oder bestimmte Unternehmen innerhalb einer Unterneh-
mensgruppe nach Art. 6 der Leerverkaufs-VO ihre Nettoleerverkaufs-
optionen in Aktien gegeniiber der Offentlichkeit offenlegen, wenn
diese Positionen den Schwellenwert von 0,5 % des ausgegebenen Ak-
tienkapitals des betreffenden Unternehmens erreichen, tiber- oder un-
terschreiten; oberhalb dieses Schwellenwerts sind Veranderungen in
Intervallen von 0,1 % des ausgegebenen Aktienkapitals des betreffen-
den Unternehmens offenzulegen; vgl. Just/Vof$/Ritz/Becker/von Butt-
lar/Petersen, WpHG, § 30h Rn. 20; Miilbert/Sajnovits ZBB 2012,
266 (281). Nun darf aber der Research Report als zweites benétigte
Element fiir eine wirtschaftlich lukrative Short Seller-Attacke dann
negative Aussagen bzw. Einschidtzungen zur Lage der Gesellschaft und
ihrer Geschaftstitigkeiten enthalten. Insoweit kann in der Folge den
Leerverkiufer gem. Art. 20 I MAR (VO (EU) Nr. 596/2014) in An-
kniipfung an die veroffentlichte Analyse eine Verpflichtung treffen,
Interessenkonflikte beziiglich der Finanzinstrumente, auf die sich die
Informationen beziehen, offenzulegen. Die in Rede stehenden Finanz-
instrumente wiren namentlich insbesondere die Short-Positionen der
Leerverkiufer. Bei den veroffentlichten Informationen muss es sich
um Anlageempfehlungen oder Anlagestrategicempfehlungen handeln;
vgl. Art. 31Nr. 34,35 MAR.

64 Hinzu kommt, dass der Zatarra-Bericht durch eine sehr professionelle
und aufwendige Gestaltung auffillt. Vermutungen, dass er von Leer-
verkdufern finanziert wurde, erscheinen daher nicht ginzlich aus der
Luft gegriffen.

65 Zwischen dem 30.1.2019 und dem 15.2.2019 fiel der Kurs von
167,00 € (Startkurs 30.1.2019) auf 99,90 € (Schlusskurs am 15.2.
2019), was fiir die Marktkapitalisierung eine Reduzierung um 40 %
bedeutete. In den drei Monaten vor dem 29.1.2019 betrug die histori-
sche Volatilitit des Borsenkurses der Wirecard AG 49,13 %.

66 Vgl. nur Mollers NZG 2018, 649 ff.; Klohn/Mock/Vofs, FS 25 Jahre
WpHG, S. 745 ff.; Miilbert/Sajnovits BKR 2019, 313 ff.; ferner Scho-
ckenhoff WM 2020, 1349 ff.

67 In diese Richtung denkt auch Miilbert ZHR 182 (2018), 105 (112).

68 Gemeint ist etwa die ordnungsgemifle Durchfithrung des Handels mit
Finanzinstrumenten.
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hinaus kann die BaFin bzw. die jeweilige Borsenaufsicht
bei einem signifikanten Kursverfall innerhalb eines
Handelstages gegeniiber der Schlussnotierung des Vor-
tags nach Art. 23 der LeerverkaufsVO sogar gedeckte
Leerverkdufe von Finanzinstrumenten zumindest befris-
tet beschrianken (sog. circuit breaker). Wenn der Mut
zur Inanspruchnahme dieser Instrumente in der Auf-
sichtspraxis besteht und eine rechtmifliige Handhabung
iberzeugend gelingt, mag hier sogar der Schliissel fiir
die Zukunft der effizienten Bekampfung von Short Sel-
ler-Attacken liegen. Und genau dies ist hier in der Praxis
passiert. Man mag mit der Begriindung der entsprechen-
den Verfugung der BaFin hadern® und sich eine aus-
fuhrlichere Prufung der VerhiltnismafSigkeit im engeren
Sinne winschen” — am Ende des Tages hat die Aufsicht
nach hier vertretener Auffassung insoweit rechtskon-
form und zielgerichtet gehandelt. Auch durch die Hand-
habung dieser Instrumente lisst sich ein Vertrauen in
das Funktionieren des Kapitalmarktes herstellen. Ein
milderes Mittel stellt zwar in jedem Fall die Aussprache
einer Warnung gem. § 6 II 3 WpHG dar, was bei der-
artigen Volatilitaten aber bereits kein (geeignetes) Mit-
tel mehr sein mag.

IV. Die wertpapierhandelsrechtliche Crux des
§ 6 WpHG - was heiBt dies fiir Freiver-
kehrswerte?

[33] So weit, so gut oder auch so schlecht, je nach
Sichtweise — was bleibt nun fir die Freiverkehrswerte?
Das ist das Segment, in dem fiir zahlreiche FinTechs fiir
die Kapitalaufnahme abseits erfolgreich abgeschlosse-
ner Seed-Runden die Musik fiir die Kapitalaufnahme
beim Publikum spielt. Und es sei sich nichts vor-
gemacht: Das niachste Wirecard wird nach kriminalisti-
scher Lebenserfahrung schon auf der Lauer liegen — das
Geldwischegewerbe durfte fur gewisse Kreise wirt-
schaftlich einfach zu attraktiv sein, als das neue Akteure
nicht auf den Versuch der Etablierung einer neuen
» Waschmaschine® verzichten wiirden. Die Spur, ob die
BaFin bei wertpapierhandelsrechtlich auffilligem Ver-
halten und insbesondere bei behauptetem Bilanzbetrug
frither titig werden kann, als dies bei der Wirecard AG
als einem Unternehmen im regulierten Markt der Fall
war, fuhrt nach den obigen Ausfuhrungen” fir Frei-
verkehrswerte allein zu §§ 6, 11, 12 WpHG und damit
zur allgemeinen wertpapierhandelsrechtlichen Miss-
standsaufsicht.”2

1. Vorgaben des § 6 WpHG

[34] Wie aufgezeigt, enthilt das WpHG in den
§§ 106 ff. fur die Bilanzkontrolle spezielle normative
Vorgaben. Diese beziehen sich indessen ausschliefSlich
auf Emittenten, fiir welche die Bundesrepublik Deutsch-
land Herkunftsstaat ist, daher finden sie auf Emittenten,
deren Wertpapiere ausschliefSlich in den Freiverkehrs-
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handel einbezogen sind, keine Anwendung. Kann die
BaFin daher zur Uberpriifung eines Jahresabschlusses
und einer mit der Aufstellung eines eventuell unrichti-
gen Abschlusses verbundenen Marktmanipulation auf
§ 6 WpHG zurickgreifen und anordnen, dass die Ab-
schlisse von in den Handel im Freiverkehr einbezoge-
nen Emittenten durch einen Wirtschaftsprifer priifen zu
lassen? Dies wire fiir FinTechs, zu denen entsprechende
Hinweise eingehen, ein scharfes Schwert. Insoweit spielt
auch das Konkurrenzverhiltnis des § 6 WpHG zu den
§§ 106 ff. WpHG keine Rolle.

[35] Zunichst raumt § 6 III 1 WpHG der BaFin Aus-
kunftsrechte gegentiber jedermann ein; zudem ermog-
licht es die Norm, neben Unterlagen auch die Vorlage
von Daten und die Uberlassung von Kopien zu ver-
langen sowie Personen zu laden und zu vernehmen, um
die Einhaltung der Verbote und Gebote unter anderem
des WpHG oder der MAR zu iiberwachen. Zudem ist
in § 6 I 1, 2 WpHG eine Generalklausel enthalten,
nach welcher die BaFin Anordnung treffen darf, die
zur Durchsetzung der Einhaltung der Ge- und Verbote
des WpHG sowie bestimmter in § 1 I Nr. 8 WpHG
aufgezahlte europdischer Verordnungen darunter unter
anderem auch der MAR geeignet und erforderlich
sind.”3

69 Man mag auch in Frage stellen, ob die Wirecard AG tatsichlich als
wwichtig fiir das globale Finanzsystem angesehen® werden kann, wie
es in der Allgemeinverfiigung der BaFin explizit heiflt. Zumindest hat
die BaFin es mit dem Erlass des Verbotes versiumt darzulegen, aus
welchen tatsichlichen Fakten sich eine solche derartige Wichtigkeit
fiir das Finanzsystem ergeben soll und welche Ermittlungen sie dahin-
gehend angestellt hat. Der Bedeutungsgrad von Wirecard wird in dem
Bescheid schlechthin unterstellt. Anders verhilt es sich hingegen in der
ESMA-Opinion, die dezidiert Anhaltspunkte dafiir zusammentrigt,
warum im verfahrensgegenstindlichen Fall eine derartige Relevanz
gegeben sein kann, nimlich vor dem Hintergrund, dass die Wirecard
Bank AG Inhaberin einer Banklizenz nach dem deutschen KWG ist
sowie die Wirecard Solutions Limited eine E-Geld-Erlaubnis der FCA
nach britischem Zahlungsdiensterecht hilt. Vgl. Ziff. 32 der ESMA-
Opinion: "The potential impact on the financial system are based on
Wirecard’s status as a payment service provider with a network of
connections to customers in multiple economic sectors, among them
the banking sector. Moreover, ESMA notes that Wirecard operates
through subsidiaries in the US market (Wirecard North America),
Brazil (Wirecard Brasil) and Asia (Wirecard Asia Pte Ltd.), and is the
parent company of Wirecard Card Solutions Limited, a firm that
received permission by the UK Financial Conduct Authority to issue
electronic money (e-money) and provide payment services. ESMA
notes as well that BaFin has expressed concerns about the possibility
of similar practices (in case the suspicions of market manipulation
were confirmed) extending to other DAX 30 issuers some of which
are financial institutions and market infrastructure providers."

70 Krit. etwa auch Miilbert/Sajnovits BKR 2019, 313 (317); Klohn/
Mock/Vofs, ES 25 Jahre WpHG, S. 745 ff.

71 Vgl. PunkeIL2.

72 Die aufsichtsrechtlichen Generalklauseln haben in jiingster Zeit viel-
fach eine Ausdehnung erfahren und geben mitunter, wenn man sich
mit ihnen niher befasst, ganz iiberraschende Befugnisse her. Den
Maf3stab setzt derzeit § 5 KAGB, eine Norm, die sogar Doppelungen
enthilt und von der Reichweite der behordlichen Befugnisse sogar das
KWG auszustechen vermag; vgl. Emde/Dornseifer/Dreibus/Emde, Ka-
pitalanlagegesetzbuch, 2. Aufl. 2019, § 5 KAGB Rn. 8; ihm folgend
Arndt/Vof8/Bruchwitz/Vof, Recht der Alternativen Investmentfonds,
2021, § S KAGB Rn. 7 (im Erscheinen).

73 Die Vorgaben des 6 II, Il WpHG waren bis zur Neunummerierung
durch das 2. FiMaNoG in § 4 WpHG aF enthalten, der durch das
AnsVG mit Wirkung vom 30.10.2004 in das WpHG eingefiigt wurde.
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a) § 611, Il WpHG als Grundlage fur die Anordnung
der Prifung eines Jahresabschlusses eines Freiver-
kehrsemittenten?

[36] Indessen kommen § 6 II, IIl WpHG als Ermachti-
gungsgrundlage fur eine Anordnung der Priifung eines
Jahresabschlusses eines Freiverkehrsemittenten nur
dann in Betracht, wenn diese Priifung der Aufklarung
einer Marktmissbrauchshandlung nach der MAR dient.
Somit wire im Rahmen einer solchen Untersuchung
gewissermaflen als Vorfrage auch die Uberpriifung der
Richtigkeit des Jahresabschlusses eines in den Handel
im Freiverkehr einbezogenen Emittenten grundsitzlich
moglich. Dazu miussten der BaFin im konkreten Fall
ausreichende Anhaltspunkte fiir einen eventuell gegebe-
nen Verstofs gegen das Marktmanipulationsverbot der
Art. 12 und 15 MAR vorliegen.

[37] Worin solche ausreichenden Anhaltspunkte liegen
konnten, sind § 6 II, Il WpHG auf Wortlautebene
jedenfalls nicht zu entnehmen. Es erscheint vertretbar,
sich wegen der inhaltlichen Sachnihe an den Vorgaben
des § 107 11 WpHG zu orientieren, geht es doch auch
dort um die Moglichkeit einer Bilanzpriifung. Man wird
verlangen miissen, dass konkrete Anhaltspunkte fiir ei-
nen Verstofs gegen Rechnungslegungsvorschriften gege-
ben sind und diese auch auf Umstinde tatsachlicher Art
zuriickzufithren sind, so dass blofle Vermutungen, Spe-
kulation oder Hypothesen nicht ausreichen, um ein be-
hordliches Eingreifen zu rechtfertigen.

[38] Fir ein Nutzbarmachen des § 6 WpHG geht es
also um die Frage, ob falsche oder irrefithrende Signale
iSd Marktmanipulationsverbots gegeben sind. Lasst
sich die Moglichkeit einer Marktmanipulation aufgrund
fehlerhafter Rechnungslegung vermuten, so wire an die
Anordnung gegentiber dem in Rede stehenden Emitten-
ten zu denken, die Prifung der einschldgigen Unterneh-
mensabschliisse bzw. ausgewahlter Teile dieser Ab-
schliisse durch einen Wirtschaftspriifer vornehmen zu
lassen. Ist so etwas unter dem Regime des § 6 WpHG
rechtmifSig moglich?

[39] Sowohl § 6 III 1 WpHG als auch § 6 II 2 WpHG
sind als Ermessensnormen konzipiert, so dass eine be-
hordliche Mafsnahme zur Aufklirung ob ggf. eine —
auch nur mogliche — Marktmanipulation durch eine
Bilanzmanipulation sich an den Vorgaben des Verhalt-
nismafligkeitsgrundsatzes messen lassen muss. Zu-
ndchst mag es auf Basis von § 6 III 1 WpHG zu diesem
Zweck moglich sein, von jedermann u.a. Auskiinfte,
Unterlagen sowie die Vorlage von Daten und die Uber-
lassung von Kopien zu verlangen sowie Personen zu
laden und zu vernehmen. Dies beinhaltet jedoch ersicht-
lich nicht die Anordnung der Tatigkeit eines Wirt-
schaftspriifers, so dass diese Norm als taugliche Er-
machtigungsgrundlage ausscheidet.
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[40] Demgegeniiber ermoglicht es § 6 11 2 WpHG, An-
ordnungen zu treffen, die zur Durchsetzung der Einhal-
tung der Ge- und Verbote des WpHG, der aufgrund des
WpHG erlassenen Rechtsverordnungen sowie der in
§ 1INr. 8 WpHG genannten europaischen Verordnun-
gen, also insbesondere der MAR, geeignet und erforder-
lich sind. Trifft die BaFin eine Anordnung zur Prifung
von Jahresabschliissen oder ausgewdhlter Teile, so dient
die Feststellung eines allfilligen Bilanzfehlers der Kla-
rung der Vorfrage, ob moglicherweise eine Marktmani-
pulation gegeben ist, was wiederum im Anschluss an die
Feststellung des Bilanzfehlers in einer weiteren Unter-
suchung zu klaren wire. Unabhingig davon, ob eine auf
§ 6 I1 2 WpHG gestiitzte Anordnung tberhaupt geeig-
net, erforderlich und angemessen wire, ist jedoch zu-
nichst zu beleuchten, ob eine solche Anordnung prak-
tisch durchgesetzt werden konnte, um die Ziele des Ge-
setzes zu erreichen.

b) Praktische Durchsetzbarkeit

[41] In Rechnung zu stellen ist zunichst, dass die BaFin
grundsitzlich sehr zugig wird handeln miissen, damit
ihre Mafinahmen noch als geeignet eingestuft werden
konnen.

[42] Vor Erlass eines entsprechenden Verwaltungsaktes
ist zundchst eine Anhorung nach MafSgabe des § 28
VwV{G durchzufithren, in der dem betroffenen Emit-
tenten mitzuteilen ist, dass behordenseitig die Anord-
nung der Priifung seiner Abschliisse durch einen Wirt-
schaftsprifer beabsichtigt sei. Allerdings ist zu beden-
ken, dass dann, wenn mit krimineller Energie verfasste
vorsatzliche Filschungen von Unternehmensabschlis-
sen in Rede stehen sollten, sich ein Emittent allein aus
Grunden der Zeitgewinnung vor den Verwaltungs-
gerichten zur Wehr setzen wird. Auch Verfahren des
einstweiligen Rechtsschutzes erreichen vor dem fiir die
BaFin zustandigen VG Frankfurt am Main nicht selten
eine Verfahrensdauer von mehr als sechs Monaten, bis
der Verfahrensstand ausgeschrieben ist (in praxi haufig

bis zur Quadruplik).

[43] Ignoriert das Unternehmen die — ggf. gerichtlich
bestitigte — Prifungsanordnung, misste die BaFin Ver-
waltungszwang zum Einsatz bringen. Dieser muss sepa-
rat angeordnet werden und seine Durchsetzung be-
ansprucht einen Zeitraum, der namentlich bei Konstel-
lationen, in denen eine behauptete Bilanzmanipulatio-
nen durch die Presse publik gemacht worden sind, fur
ein effizientes Verwaltungshandeln insgesamt nicht zur
Verfugung steht.

[44] Zudem diirfte sich ein auf § 6 11 2 WpHG ge-
stiitztes Vorgehen gegeniiber Freiverkehrsemittenten
dem validen Vorwurf ausgesetzt sehen, aufgrund der
mit solchen Prufungen verbundenen Kostentragungen
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schlechthin unbillig zu sein. Und dies ist schlagend:
Wird einem Unternehmen gua Anordnung ,ein Wirt-
schaftspriifer zugewiesen®, stellt sich die Frage, wer
denn fiir die Kosten des Unterfangens aufkommt. Es
sind mehrere Wege einer Anordnung denkbar: Dem
Unternehmen wird aufgegeben, einen Wirtschaftspru-
fer zu mandatieren oder, falls dies nicht verfiangt, die
BaFin mandatiert einen Prufer im Wege der Ersatz-
vornahme. Indessen ist anders als in § 17¢ FinDAG
fir die in §§ 106 ff. WpHG geregelten Konstellatio-
nen keine gesonderte Kostenerstattung durch den be-
troffenen Emittenten vorgesehen. Konsequenterweise
fielen die Kosten eines durch die BaFin bestellten
Prifers dann allen Freiverkehrsemittenten in ihrer
Gesamtheit zur Last, und zwar iber die nach
§§ 16, 161 I 1 Nr. 2 FinDAG zu entrichtende Umla-
ge. Dies diirfte jedoch schlechthin unbillig sein, wird
so doch das gebiithrenrechtlich maf$gebliche Verursa-
cherprinzip missachtet.”4

[45] Faktisch bleibt der BaFin daher derzeit nichts
anderes tbrig, als solche Fille bei ausreichenden An-
haltspunkten — und auch nur dann - an die Staats-
anwaltschaften weiterzugeben, damit sich diese, ggf.
auch im Hinblick auf andere Straftatbestinde, mit den
ihnen eingerdumten Befugnissen (Durchsuchung etc.)
der Sachverhalte annehmen — es sei denn, der Gesetz-
geber entscheidet sich fiir eine Verlagerung von Zu-
standigkeiten oder eine Doppelung der Befugnisse bei
der BaFin.

2. Zwischenergebnis

[46] Auch wenn die Anordnung von Priifungen von
Jahresabschliissen von  Freiverkehrsemittenten auf-
grund der wertpapierhandelsrechtlichen Generalklausel
geeignet, erforderlich und angemessen sein sollte, fehlte
ihr es jedoch an der zu fordernden Praktikabilitit. Die
BaFin wird zum einen nicht hinreichend ziigig agieren
konnen, zum anderen wiirde eine entsprechende An-
ordnung zu einer unbilligen Kostentragungspflicht fiih-
ren.

V. Fazit

[47] Unser Durchmarsch durch die Wirecard-Affire
hat gezeigt, dass die BaFin eine Vielzahl von MafSnah-
men ergriffen hat. So leitete sie insbesondere vielfach
Untersuchungen moglicher Marktmanipulationen und
vermuteten Insiderhandels durch Marktteilnehmer ein,
es gab eine Untersuchung moglicher Marktmanipulatio-
nen durch die Wirecard AG, es wurde ein Buflgeld in
Hohe von EUR 1,52 Mio. gegen die Wirecard AG we-
gen zu spiter Vorlage von Finanzberichten verhangt, es
gab regelmifSige Gesprache mit der DPR und ausweis-
lich des Sachstandsberichts des BMF auch ein nur als
konsequent zu bezeichnendes Handeln gegentiber der
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Wirecard AG nach Aufdeckung der Bilanzprobleme
durch die KPMG-Sonderpriifung. Weiter hat die BaFin
dabei u.a. wegen des starken Auslandsbezugs die Ko-
operation mit mehreren auslindischen Behorden ge-
sucht sowie Erkenntnisse und Informationen an die je-
weils zustindige Staatsanwaltschaft bzw. Auslands-
behorde weitergegeben. Gleichwohl hat sich — un-
abweisbar — gezeigt, dass dies im Ergebnis nicht
gefruchtet hat. Hat die BaFin deshalb versagt? Ganz im
Gegenteil, sie hat an Recht und Gesetz gebunden nach
hier vertretener Auffassung als Exekutive das gemacht,
wozu sie berufen ist — sie hat die gegenwartigen Kon-
trollstrukturen vollzogen. Dass diese insgesamt nicht
ausreichend waren, um ein mutmafliches System betrii-
gerischer Strukturen fruhzeitig aufzudecken, ist allen-
falls der Legislative anzulasten, die den erklarten Zielen
des BilKoG zum Trotz ein Enforcement-System etabliert
hat, dessen strukturelle Schwichen auf der Hand liegen
und tiberdies ein Vorgehen nach marktmanipulations-
rechtlichen Befugnissen gewissermafSen sperrt, bis es zu
einem Abschluss gekommen ist. Ermachtigungsgrund-
lagen fiir ein Vorgehen der BaFin bei ,,Gefahr im Ver-
zug“ in der Konstellation einer moglichen Marktmani-
pulation durch Bilanzmanipulation existieren nicht.
Versdumnisse oder gar ein ,,Versagen“ der Aufsicht,
wie es in der tagespolitischen Hektik mitunter dekla-
miert wird, ist nach dem o6ffentlich bekannten Sachver-
halt jedenfalls nicht festzustellen. Sie diirfte nicht zuletzt
jedenfalls nach den Informationen, die offentlich be-
kannt sind, sogar im Einklang mit dem von ihr eingangs
— bewusst provokant — zitierten Wertekanon gehandelt

haben.

[48] Klar ist auch, dass es einen hundertprozentigen
Schutz gegen kriminelles Verhalten gerade auf den Fi-
nanzmarkten niemals geben wird. Gleichwohl muss Kri-
minalitit mit allen rechtstaatlichen Mitteln priventiv
wie repressiv begegnet werden und dazu gehort eben
auch, ausreichend strikte Kontroll- und Aufsichtssyste-
me vorzusehen. Hinsichtlich des Wertpapierhandels-
bilanzrechts scheinen — anders als fur das Marktmani-
pulationsrecht — erweiterte Kompetenzen angezeigt, die
im Freiverkehr namentlich auch aufstrebende FinTechs
betreffen werden. Neben der Etablierung eines einstufi-
gen Enforcementverfahrens sollte eine Generalklausel
vorgesehen werden, die — anders als der gegenwirtige
§ 6 WpHG - der BaFin jedenfalls anlassbezogen ein
zugiges Agieren ermoglicht. Das bisher zur Verfugung
gestellte Instrumentarium durfte bedauerlicherweise
nicht hinreichend praktikabel sein. Auch das FISG
schafft hier nicht die Verbesserungen, die geboten sind.
Zwar hat der Gesetzgeber infolge der Wirecard-Vor-
kommnisse zutreffend erkannt, ,,dass insbesondere die
Bilanzkontrolle gestirkt und die Abschlusspriifung wei-
ter reguliert werden miissen, um die Richtigkeit der

74 In diesem Sinne auch Bécking/Gros (F. 35), S. 51.
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Rechnungslegungsunterlagen von Unternebmen sicher-
zustellen. Aber auch bei den Aufsichtsstrukturen und
den Befugnissen der Bundesanstalt fiir Finanzdienstleis-
tungsaufsicht (BaFin) bei der Priifung von Auslagerun-
gen seitens der Finanzdienstleistungsunternehmen be-
steht Verbesserungsbedarf.“75 Indessen traut er sich
nicht, die gebotene Abkehr vom schwerfilligen zwei-
stufigen System zu vollziehen und allgemeine wert-
papierhandelsrechtliche Befugnisse, die ein effizientes
und praktikables Eingreifen bei ,,Gefahr in Verzug*“
ermoglichen wirden, lasst der Referentenentwurf auch
vermissen.

[49] Zu fordern wire auch eine Reform der Vorgaben,
die fir eine Nichteinstufung der Wirecard AG als Fi-
nanzholding gefithrt haben. Zuriick zum big picture:
Der Fall zeigt exemplarisch, dass die eingangs zitierten
Dreyling’schen Schnellboote gut agieren konnen, aber
ein koordinierendes Beiboot, das neben dem Tanker
rudert und den Uberblick iiber den Konzern hat, mag
einem ,,Fahren auf Sicht“ in der Aufsicht, wie es durch
die hohe normative Spezialisierung derzeit bedingt ist,
Abhilfe schaffen.

[50] Die Virologin Melanie Brinkmann beschreibt
derartige Situationen mit dem sog. ,Schweizer Kdse-
Modell“: Man stelle sich die einzelnen MafSnahmen
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gegen eine Pandemie wie hintereinander gelegte Schei-
ben eines Schweizer Kises vor, von der jede einzelne
Locher hat. Jede einzelne Scheibe (wie AHA-Regeln,
eine Tracing App etc.) ist fur sich betrachtet imper-
fekt, weist Locher auf und bietet einem Virus die
Moglichkeit, durch sie hindurch zu schliipfen. Erst das
Hintereinanderlegen mehrerer Scheiben schafft eine
undurchdringliche Wand.”¢ Gleiches gilt fur die Krimi-
nellen, die sich auch im FinTech-Sektor und sonst auf
den Kapitalmirkten tummeln werden: Jede einzelne
aufsichts- und strafrechtliche Vorgabe und Mafinahme
ist fur sich betrachtet imperfekt und wird fur sich
betrachtet ein neues Wirecard nicht verhindern kon-
nen. Geboten ist eine Kombination verschiedener
Mafinahmen, welche die einzelnen naturgemafd vor-
handenen Locher besser abdichten mag, als dies bisher
der Fall ist. Zu denken wire auch an die Bildung einer
Spezial-Eingreiftruppe bestehend aus besonders fiir die
Verfolgung von Wirtschaftskriminalitit qualifizierten
Mitarbeitern aus BaFin, BKA und Staatsanwaltschaft
— die Anforderungen hieran sind jedoch Stoff fiir einen
eigenen (Folge-)Beitrag.

75 Referentenentwurf eines Gesetzes zur Stirkung der Finanzmarktinte-
gritdt (FISG) (Fn. 50),S. 1

76 Twitterpost von ZDF heute vom 3.11.2020, abrufbar unter: https:/
beck-link.de/3n672.
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Wissen und die (vermeintlich) Intelligenz in sogenannten Modellen gespeichert. Diese sind fur
Unternehmen von kritischer Bedeutung, ein Abhandenkommen oder unbefugtes Kopieren
durch Dritte gefahrdet oft die Grundlage ihres Geschaftsmodells. Der Schutz solcher Modelle ist
daher essenziell. Der Beitrag analysiert rechtliche Schutzmechanismen und kommt zum Schluss,
dass das Urheberrecht, das Datenbank(schutz)recht sowie das Patentrecht unzureichend sind.
In der Praxis wesentlich bedeutender ist der Schutz von Kinstlicher Intelligenz als Geschafts-
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l. Einleitung

[1] Kunstliche Intelligenz ist als Oberbegriff! schwer
greifbar,? fast schon mystisch, jedenfalls hipp und viel-
leicht gerade deswegen allgegenwirtig. Konkreter wer-
den die Teilbereiche der Kiinstlichen Intelligenz, worun-
ter das Maschinelle Lernen (Machine Learning?3) sicher-
lich besonders heraussticht. Beim Machine Learning
werden Korrelationen in Rohdaten gesucht und das ge-
sammelte Wissen wird in sogenannten ,,Modellen® ge-
speichert. Diese sind wirtschaftlich natiirlich umso
wertvoller, je hoher ihre Qualitdt ist.* Es stellt sich
sodann jedoch die Frage, wie diese Modelle rechtlich
geschiitzt sind und geschiitzt werden konnen. Der Bei-
trag geht auf den urheberrechtlichen, patentrechtlichen
und datenbankrechtlichen Schutz ein und kommt zum
Schluss, dass Modelle de lege lata nicht in den Genuss
eines gesetzlichen Schutzes kommen und deswegen in
erster Linie durch vertragsrechtliche Mechanismen so-
wie als geheimes Know-How durch vertragliche, tech-
nische und organisatorische MafSnahmen geschutzt
werden missen.

Il. Technische Einfiihrung in Machine Lear-
ning und Modelle

[2] Machine Learning basiert im Kern auf der Uber-
legung, dass vergleichbare Sachverhalte auf einer ver-
gleichbaren Datenlage beruhen. Ein Bild von einem
Menschen am StrafSenrand unterscheidet sich anhand
bestimmter Merkmale von dem Bild eines Baumes. Ver-
fiigt ein Computersystem iiber diese Merkmale, kann es
also, eingebaut etwa in ein autonom fahrendes Fahr-
zeug, den Menschen vom Baum unterscheiden und da-
mit auch passende MafSnahmen einleiten, wie etwa das
Fahrzeug abzubremsen. Nun konnte man diese Merk-
male ausdrucklich programmieren,’ was sich aber auf
Grund der schier unzihligen Merkmale als praktisch
nicht durchfiihrbar erweist. SchliefSlich miisste die Pro-
grammierung Menschen aus unterschiedlichen Perspek-
tiven in unterschiedlichen Lichtverhaltnissen beriick-
sichtigen. Besser wire es doch, man konnte einem Com-
putersystem eine grofle Menge an Fotos mit Menschen
und Baumen vorlegen und das System wiirde selbststan-
dig Merkmale auf diesen Fotos erkennen, entsprechend
klassifizieren und insbesondere weiterlernen.¢ Ein sol-
ches Vorgehen nennt man dann Machine Learning.”

[3] Die Daten, mit welchen ein System lernt, werden als
Trainingsdaten bezeichnet, dabei handelt es sich um
aufbereitete Rohdaten.8 Es gibt verschiedene Moglich-
keiten, das Trainieren auszugestalten:

1. Trainieren am Beispiel des Supervised Learning
[4] Beim sogenannten Supervised Learning (iiberwach-

tes Lernen®), einem sehr weit verbreiteten Verfahren,!0
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erhilt der Machine Learning-Algorithmus bereits klas-
sifizierte Datensitze,!! im Beispiel etwa Fotos von
Menschen und von Biumen, jeweils mit der Informati-
on, ob es sich um einen Menschen oder einen Baum
handelt. Der Algorithmus versucht sodann, bestimmte
Eigenschaften auf den Fotos zu erkennen und ordnet
diese entweder dem Menschen oder dem Baum zu.
Darunter konnten etwa eine Baumkrone oder zwei
Beine fallen. Man bezeichnet die Klassifizierung als
Label, wihrend die verschiedenen Eigenschaften Featu-
re genannt werden.'? Das Label kann dabei in Abhan-
gigkeit von Features dargestellt werden, und deswegen
sogar als mathematische Funktion y = b + w * x, wobei
y das Label (Mensch oder Baum) ist, x das Feature und
w und b die Parameter(vektoren).!3 Die Nutzung von
mathematischen Funktionen ist moglich, weil die Fea-
tures — hier also etwa die Eigenschaften von Mensch
und Baum auf einem Bild — durch Zahlen dargestellt
werden. Dem Training vorgelagert ist dann mitunter
eine Art Ubersetzung von Bildern oder Texten in Zah-
len. Bei Texten etwa spricht man von einer Vektorisie-
rung von Wortern, bei der beispielsweise einzelnen
Wortern Zahlen zugewiesen werden, mit denen dann
innerhalb der mathematischen Funktion gearbeitet
werden kann.!#

[5] Neuronale Netze! bringen mehr Komplexitit in
das Trainieren mittels Machine Learning. Hier werden

1 Zum Begriff Herberger NJW 2018, 2825 (2826); Graf von Westpha-
len BB 2020, 1859; Unabhingige Hochrangige Expertengruppe fiir
Kiinstliche Intelligenz, 2018, Eine Definition der KI: Wichtigste Fahig-
keiten und Wissenschaftsgebiete.

2 Siehe nur Specht GRUR 2019, 253.

3 Nachfolgend wird der weiteren Verbreitung wegen der englische Be-
griff verwendet.

4 Die Qualitit von Modellen lisst sich, je nach Anwendungsfall, durch
verschiedene Metriken bestimmen, wie etwa Genauigkeit oder Ro-
bustheit. Siehe zu Beispielen etwa die Erliuterungen unter https://
beck-link.de/4scdd . Ferner Ebers/Heinze/Kriigel/Steinrotter/Niederée/
Nejdl, Kinstliche Intelligenz und Robotik, 2020, § 2, B.1.2.

5 Kaulartz/Braegelmann/Stiemerling, Rechtshandbuch Artificial Intelli-
gence und Machine Learning, 2020, Kap. 2.1 Rn. 9f.

6  Kaulartz/Braegelmann/Stiemerling, Rechtshandbuch Artificial Intelli-
gence und Machine Learning, Kapitel 2.1 Rn. 11 ff., 27; Ebers/Hein-
ze/Kriigel/Steinrotter/Niederée/Nejdl, Kiinstliche Intelligenz und Ro-
botik, § 2, B.L.1; ferner mit mathematischem Einstieg https://beck-
link.de/pek4 f.

7 Fir eine einfache Einfilhrung mit Beispielen sieche Rocca, A simple
introduction to Machine Learning, 2019, abrufbar unter: https://beck-
link.de/dr2ne.

Hacker GRUR 2020, 1025 (1026).

9 Stiemerling CR 2015, 762 (763); Soni, Supervised vs. Unsupervised
Learning, abrufbar unter: https://beck-link.de/pen7p.

10 95% aller Verfahren, zitiert bei Armour/Eidenmiiller ZHR 183
(2019), 169 (174).

11 Bilski/Schmid NJOZ 2019, 657; Bernhardt NZKart 2019, 314.

12 Zur Terminologie Kaulartz/Braegelmann/Kaulartz, Rechtshandbuch
Artificial Intelligence und Machine Learning, Kap. 2.2 Rn. 3 ff.; zu
Beispielen siehe https://beck-link.de/baa3h.

13 Vgl. naher Kaulartz/Braegelmann/Kaulartz, Rechtshandbuch Artificial
Intelligence und Machine Learning, Kap. 2.2.

14 Niher dazu etwa Karani, Introduction to Word Embedding and
Word2Vec, 2018, abrufbar unter: https://beck-link.de/4dmv2.

15 Vgl. niher Kaulartz/Braegelmann/Stiemerling, Rechtshandbuch Artifi-
cial Intelligence und Machine Learning, Kap. 2.1 Rn. 21 ff.; Ebers/
Heinze/Krigel/Steinrotter/Niederée/Nejdl, Kunstliche Intelligenz und
Robotik, § 2, B. I1L.
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verschiedene der oben beschriebenen Verfahren in Form
von Neuronen und Synapsen (die Terminologie lehnt
sich an jene zum menschlichen Gehirn an) hintereinan-
dergeschaltet.’® Das Prinzip im Kern bleibt bestehen,
durch die Kombination der verschiedenen Neuronen
durch unterschiedlich gewichtete Synapsen steigt die
Komplexitit aber sehr an.

[6] Waihrend des Trainingsprozesses versucht der Algo-
rithmus, die Parameter dieser Funktion zu ermitteln.
Dies geschieht letztlich durch Ausprobieren, wobei sich
in der Praxis verschiedene Verfahren etabliert haben,
um den immensen Rechenaufwand zu reduzieren.!” Der
Algorithmus arbeitet solange, bis seine Vorhersage, also
das Ergebnis der mathematischen Funktion, nicht mehr
naher an die in den Trainingsdaten bereits vorhandene
Klassifizierung heranreichen kann (man spricht von
Convergence). Die Parameter w und b werden typi-
scherweise als Zahlenvektor gespeichert, im Kontext
von KI spricht man hier von einem Modell.

[7] Auf der Grundlage eines Modells konnen dann
unbekannte Sachverhalte klassifiziert werden. Mathe-
matisch ausgedriickt: Das Modell gibt einen Wert y
aus fur gegebene Features x anhand der Parameter
(also des Modells) w und b. Wichtig dabei ist, dass
Machine Learning probabilistisch, nicht determinis-
tisch arbeitet. Auf der Grundlage eines Modells konnen
nur Wahrscheinlichkeitswerte berechnet (Prediction),
jedoch keine sicheren Aussagen getroffen werden. Ein
KI-System kann also die Aussage treffen ,,das ist zu
98 % ein Baum*“. Es ist sodann Aufgabe der Entwick-
ler, diese Wahrscheinlichkeitswerte in Entscheidungen
zu ubersetzen, unter welchen Voraussetzungen das
Fahrzeug etwa bremst (Thresholding'). Vor diesem
Hintergrund kann eine KI keine falschen oder richtigen
Ergebnisse liefern. Eine KI kann nur schlecht trainiert
worden sein, etwa mit ungeeigneten Fotos, falsch klas-
sifizierten Trainingsdaten oder ungenugender Parame-
trisierung.

[8] Das Trainieren von Modellen ist ein Prozess, der
eigentlich kein Ende kennt. Jeder neue Satz an Trai-
ningsdaten hat das Potential, die Parameter des Modells
zu verdndern und die Grundlage der Wahrscheinlich-
keitsberechnung damit zu verbessern. Deswegen sind
KI-Unternehmen auch daran interessiert, ihre Modelle
auf Grundlage der ihnen bereitgestellten Daten stets
weiter zu trainieren (zum Vorschlag einer Klausel zum
Trainieren mit Trainingsdaten eines Vertragspartners
siche Abschnitt VI.2.). Und darum ist es auch verstind-
lich, weswegen Modelle fiir KI-Unternehmen so wert-
voll sind: In ihnen steckt das Destillat unzahliger Trai-
nings, was gerade bei vielen (Sample Size®) und qualita-
tiv hochwertigen Trainingsdaten von besonders grofier
Bedeutung ist.
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[9] In der Praxis sind Modelle natiirlich deutlich kom-
plexer als in diesem einfachen Beispiel dargelegt. Dies
liegt daran, dass es viele verschiedene Features (also x4
bis x,) geben kann, und damit entsprechend viele Para-
meter (also w; bis w,). Deswegen ist auch das Auffinden
der ,richtigen“ Parameter sehr ressourcenintensiv und
von Menschenhand nicht zu leisten. Denn je mehr Fea-
tures anhand von Trainingsdaten ausgemacht werden,
desto mehr mogliche Muster und Korrelationen gibt es
zwischen diesen Features, und desto linger muss ein

Algorithmus arbeiten, um passende Parameter zu fin-
den.20

[10] Entsprechend komplex sind solche Modelle, so-
dass sie von aufSen nicht mehr nachzuvollziehen, ge-
schweige denn erklarbar sind. Hier verbirgt sich eine fur
die Praxis grofSe Herausforderung, die auch unter dem
Stichwort Black Box bekannt ist, und deren Losungen
man unter dem wissenschaftlichen Teilgebiet Explaina-
ble Al diskutiert.2!

2. Unsupervised Learning

[11] Neben dem Supervised Learning gibt es noch an-
dere Methoden, um Modelle zu trainieren. Beim Unsu-
pervised Learning (unuberwachtes Lernen??) etwa er-
hilt der Algorithmus gerade keine Informationen zur
Klassifizierung von Daten.?3 Er weifs im Beispiel also
nicht, ob das Foto einen Baum oder einen Menschen
zeigt. Der Algorithmus versucht vielmehr selbststandig,
Labels zu identifizieren (die Variable y der mathemati-
schen Funktion ist also unbekannt im Gegensatz zum
Supervised Learning). Daten werden anhand eines Ahn-
lichkeitsmafSes in Cluster geteilt, sodass Aussagen wie
,wer Produkt A kauft, kauft auch Produkt B“ durch
den Algorithmus herausgearbeitet werden konnen. Das
Clustering tibernimmt der Algorithmus, was das Unsu-
pervised Learning vom Supervised Learning unterschei-
det. Unsupervised Learning kann mit Echtdaten arbei-
ten und kommt daher etwa bei der Anomalieerkennung
(Anomaly Detection?*), Betrugserkennung (Fraud De-
tection?S) oder in Webshops bei Produktvorschligen
zum Einsatz.

16 S6bbing, Fundamentale Rechtsfragen zur kiinstlichen Intelligenz (Al
Law), 2019, 31 ff.

17 Wie z.B. der Stochastic Gradient Descent, vgl. Srinivasan, Stochastic
Gradient Descent — Clearly Explained !!, 2019, abrufbar unter:
https://beck-link.de/pzréc; ferner https://beck-link.de/kf3fd.

18 Niher https://beck-link.de/7b3ts.

19 Mitsa, How Do You Know You Have Enough Training Data?, abruf-
bar unter: https://beck-link.de/bdxe2.

20 Zum Ausprobieren, welche Parameter das Lernen beeinflussen, sei die
Simulation unter https://beck-link.de/ys4md empfohlen.

21 Kaulartz/Braegelmann/Kérner, Rechtshandbuch Artificial Intelligence
und Machine Learning, Kap. 2.4.

22 Stiemerling CR 2015, 762 (763); Soni (Fn. 9).

23 Bilski/Schmid NJOZ 2019, 657 (658); Bernbardt NZKart 2019, 314.

24 Bajaj, Unsupervised Learning For Anomaly Detection, 2020, abrufbar
unter: https://beck-link.de/8nrh7.

25 Meazzini, Fraud detection — Unsupervised Anomaly Detection, 2020,
abrufbar unter: https://beck-link.de/7nrt6.
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[12] Unsupervised Learning dient damit der Wissens-
generierung aus grofSen Datenmengen, Supervised Lear-
ning dem Vorhersagen von Werten.

lll. Schutz nach dem UrhG
1. Vorbemerkung

[13] Da die Verwendung von Modellen stets die Nut-
zung von Computern voraussetzt, ist es naheliegend,26
bei der Suche nach gesetzlichen Schutzmoglichkeiten
fur Modelle beim Urheberrecht anzusetzen:2” Compu-
terprogramme sind bereits seit Jahrzehnten als Werk-
kategorie im Urheberrecht anerkannt.28 Was die Trai-
ningsdaten angeht, steht ebenfalls ein prima facie aus-
sichtsreiches Schutzregime als Datenbank zur Ver-
fiigung.?? Allerdings zeigt ein niherer Blick, dass dieser
Schutz regelmifSig nicht eingreift, da die entsprechen-
den Schutzvoraussetzungen durch Modelle und die
von ihnen im Rahmen des Trainingsprozesses ,ange-
reicherten“ Daten regelmifsig nicht oder zumindest
nicht mit der fir die Praxis erforderlichen Sicherheit
erfillt sind.

2. Schutz als Computerprogramm

[14] Der Begriff des Computerprogramms wird in
§§ 2 I Nr. 1, 69 a UrhG nicht legal definiert. Gemein-
hin wird hierunter aber ,ein Satz von Anweisungen an
ein informationsverarbeitendes Gerdt und an den mit
diesem Gerit arbeitenden Menschen zur Erzielung ei-
nes Ergebnisses“3? verstanden.3! Bildlich gesprochen
geht es also um ein Paket von Befehlen, die ein Compu-
ter versteht und ausfuhrt. Irrelevant ist, in welcher
Form das Computerprogramm niedergelegt wird (etwa
Art der Programmiersprache, Objekt- oder Quellcode).
Voraussetzung ist allerdings wie bei allen urheberrecht-
lichen Werkarten (§ 2 II UrhG), dass das Computer-
programm nach den allgemeinen MafSstaben ein Mini-
mum an Schopfungshohe aufweist, also vom mensch-
lichen Urheber3? hinreichend individuell gepragt wor-
den ist.33

[15] Bereits hieraus folgt, dass nicht jede Form von
informationstechnisch verarbeitbarer Information urhe-
berrechtlich als Computerprogramm geschuitzt ist: Alle
Elemente,3* die nicht individuell durch einen mensch-
lichen Urheber gepragt worden sind oder werden kon-
nen, sind nicht schutzfihig.

[16] Hierzu gehoren etwa nach allgemeiner Auffassung
»allgemeine Prinzipien mathematischer Logik“,35 aber
grundsitzlich3¢ auch die Algorithmen, die der Compu-
ter — etwa im Rahmen des Trainings des Modells —
ausfithrt.3” Diese bewirken letztlich nur den Ablauf ei-
nes technischen Vorgangs, der als solches nicht indivi-
duell ist. Ebenfalls nicht schutzfihig sind alle Kom-
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ponenten eines Modells, die zwar bei unbefangener Be-
trachtung individuell anmuten, aber eben automati-
siert33 von der Maschine und nicht von einem
Menschen erzeugt wurden.3?

[17] Dies alles schliefSt selbstverstindlich nicht aus,
dass die konkrete Formulierung eines Modells oder die
spezifische Anordnung der in ihm enthaltenen Algorith-
men (,innere Struktur“)#® bei hinreichender Schop-
fungshohe als Computerprogramm urheberrechtlich
schutzfahig sein konnte.*! Dies ist aber fiir den Ersteller

26 Vgl. auch Hacker GRUR 2020, 1025 (1031).

27 Eingehend hierzu Kaulartz/Braegelmann/Ndgele/Apel, Rechtshand-
buch Artificial Intelligence und Machine Learning, Kap. 7.1; dieser
Abschnitt IIL. basiert auf den dortigen Ausfithrungen.

28 Urspriinglich als Unterkategorie des Sprachwerks (in Deutschland § 2
INr. 1 UrhG), vgl. nur BGH GRUR 1985, 1041 — Inkasso-Programm;
Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, 9. Aufl. 2019, § 9
Rn. 207, spiter dann als eigene Werkkategorie, Computerprogram-
me-RL 91/250/EWG (in Deutschland umgesetzt in §§ 69 a ff. UrhG);
s.auch Art. 10 I TRIPS und Art. 4 WCT.

29 Und zwar einerseits als urheberrechtlicher Schutz in § 4 UrhG (Daten-
bankwerk), andererseits als Leistungsschutz, §§ 87aff. UrhG; zum
kategorialen Unterschied zwischen Urheber- und Leistungsschutzrecht
(en) s. nur Wegmann, Der Rechtsgedanke der freien Benutzung des
§ 24 UrhG und die verwandten Schutzrechte, 2013, S. 147 ff. — Zum
(noch) weniger erfolgversprechenden Schutz iiber § 2 I Nr. 7 (Darstel-
lungen wissenschaftlicher oder technischer Art) UrhG Hacker GRUR
2020, 1025 (1027 £.).

30 Schon hieraus folgt, dass (grafische) Benutzeroberflichen nicht als
Computerprogramm schutzfihig sind; sie konnen ggf. selbstverstand-
lich ein Werk der angewandten Kunst (§ 2 I Nr. 4 UrhG) darstellen,
vgl. m.w.N. Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, § 9
Rn. 209; hierfiir miissen sie nur zumindest im Sinne der "kleinen
Miinze" individuell sein, vgl. BGH GRUR 2014, 175 — Geburtstags-
zug (unter Aufgabe der hoheren Anforderungen an die Individualitit
fiir einen Urheberrechtsschutz bei Werken der angewandten Kunst).

31 KG Berlin CR 2010, 424 (425); OLG Hamburg CR 1998, 332
(333f1.).

32 Im Kontext des urheberrechtlichen Schutzes von den in neuronalen
Netzen enthaltenen Steuerungsbefehlen als Computerprogramm be-
sonders betont von Ehinger/Stiemerling CR 2018, 761 (Rn. 43 f.); vgl.
auch Schricker/Loewenheim/ders./Leistner, Urheberrecht, 6. Aufl.
2020, § 2 Rn. 38 m. w. N.; in Dreier/Hilty/Pfeifer, Festschrift 50 Jahre
Urheberrechtsgesetz (UrhG), 2015, 251 f.

33§ 69a Il 2 UrhG; Schack, Urheber- und Urhebervertragssrecht, § 9
Rn. 208.

34 Fir den Schutz von Werkteilen gelten dieselben Anforderungen wie
fiir den Schutz des Gesamtwerks, sodass diese selbst nur als Werk
schutzfihig sind, wenn sie auch selbst hinreichend individuell durch
den menschlichen Urheber geprigt wurden; das Urheberrecht ist inso-
weit modular, weil Werke letztlich aus Modulen schutzfihiger Werk-
teile bestehen, die ihrerseits aus gemeinfreien Elementen zusammenge-
setzt sind, vgl. Apel in Festschrift fir Martin Vogel zum siebzigsten
Geburtstag, 2017, 205 (212f.).

35 Schricker/Loewenheim/ders./Spindler, Urheberrecht, § 69 a Rn. 12.

36 Vgl. aber offener KG CR 2010, 424 (425); Lewke InTeR 2017, 207
(214).

37 Schricker/Loewenheim/ders./Spindler, Urheberrecht, § 69a Rn. 12.

38 Abweichend der Ansatz des britischen Urheberrechts, das bei compu-
ter-generierten Werke als potenziell schutzfihig anerkennt, Art. 9,
178 Copyright Act, vgl. Bently/Sherman/Gangjee/Johnson, Intellectu-
al Property Law, 5. Aufl. 2018, 3.7.8 (S. 117f); Peifer in Urheber-
recht! Festschrift fiir Michel M. Walter zum 80. Geburtstag, 2018,
222 (227f1.).

39 Zur parallelen Problematik im patentrechtlichen Kontext etwa Claes-
sen IPRB 2020, 38; Stierle GRUR-Int 2020, 918.

40 Vgl. nur KG Berlin CR 2010, 424 (425); Wandtke/Bullinger/Griitz-
macher, PK-Urheberrecht, 5. Aufl. 2018, § 69a Rn. 23 m.w.N.

41 Vgl. nur S6bbing, Fundamentale Rechtsfragen zur kiinstlichen Intelli-
genz (Al Law), 2019, 11ff.; Ehinger/Stiemerling CR 2018, 761
(Rn. 43f., 66) sowie BischoflIntveen ITRB 2019, 134 (136); Hart-
mann/Prinz WRP 2018, 1431 (Rn. 29 ff.); zum denkbaren, aber noch
nicht praktisch verprobten Schutz neuronaler Netze als Computerpro-
gramm Hartmann/Prinz DSRITB 2018, 769 (783 ff.).
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von Modellen insoweit nicht befriedigend, als der ei-
gentliche ,, Witz — ihre technische Funktionalitit — ur-
heberrechtlich gemeinfrei bleibt. Auch dies ist aber kei-
ne Besonderheit, sondern Ausfluss des allgemeinen ur-
heberrechtlichen Prinzips, das blofSe Ideen oder Konzep-
te als solche nicht urheberrechtlich schutzfihig sind.*2

[18] Auch wenn es damit im Einzelfall gelingen mag,
ein Modell so zu ,komponieren“, dass ein urheber-
rechtlicher Schutz als Computerprogramm greift, bleibt
dieser fur die Praxis einstweilen eine unsichere und ins-
besondere in seinem Schutzbereich unklare Option.

3. Schutz als Datenbank

[19] Nach der Legaldefinition des § 87a I 1 UrhG ist
eine Datenbank ,eine Sammlung von Werken, Daten
oder anderen unabhingigen Elementen, die systema-
tisch oder methodisch angeordnet und einzeln mit Hilfe
elektronischer Mittel oder in anderer Weise zuginglich
sind.“ ,,Unabhingig® meint hier, dass die einzelnen Ele-
mente voneinander getrennt werden konnen, ohne dass
hierdurch der Wert ihres Inhalts beeintrachtigt wird.*3
Rohdaten und blofle ,Datenhaufen® kénnen demnach
mangels systematischer oder methodischer Anordnung
nicht als Datenbank geschiitzt sein.*4

[20] Das UrhG schiitzt Datenbanken auf zwei von-
einander unabhangigen Ebenen (siehe Abschnitt I11.1.)
potenziell durch ein Urbeberrecht am Datenbankwerk
(§§ 2 IT 4 UrhG) und ein Leistungsschutzrecht an der
Datenbank, wenn und soweit ,,die Beschaffung, Uber-
prufung oder Darstellung® der enthaltenen Elemente
»eine nach Art oder Umfang wesentliche Investition
erfordert (§ 87a I UrhG). Im erstgenannten Fall ist
Schutzgegenstand demnach das Datenbankwerk
selbst, wenn es gerade durch die Auswahl oder An-
ordnung der Elemente hinreichend individuell gepragt
ist.#S Inhaber des Rechts ist in diesem Fall der Urhe-
ber.*¢ Im zweiten Fall ist Schutzgegenstand die Inves-
tition in die Herstellung der Datenbank,*” Inhaber
des Leistungsschutzrechts ist dann derjenige, der diese
tatigt — gleich, ob natiirliche Person oder nicht.*8 Das
Leistungsschutzrecht ist demnach auch frei tbertrag-

bar.

[21] Im Kontext des Rechtsschutzes fiir Modelle ist in
erster Linie der Leistungsschutz firr die Herstellung ei-
ner Datenbank interessant, da er das Problem der
Schopfungshohe und der menschlichen Erstellung ver-
meidet (siehe Abschnitt II1.2.). Allerdings treten auch
hier zahlreiche Schwierigkeiten auf, die den Wert dieser
Schutzoption fiir die Praxis mindern.

[22] Dies beginnt schon damit, dass die in der Daten-

bank enthaltenen Daten selbst nicht durch das Leis-
tungsschutzrecht geschutzt werden.*® Deren unabhangi-
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ge Gewinnung durch einen Dritten bleibt also mog-
lich.50 Weiter enthilt das Leistungsschutzrecht eine de
minimis-Grenze,’! sodass es nur Schutz gegen die unbe-
fugte Verwertung eines ,,nach Art oder Umfang wesent-
lichen Teil[s] der Datenbank“ bietet (§ 87 b11 UrhG).

[23] Weiter ist unklar, wie genau die hinreichende We-
sentlichkeit der fir den Leistungsschutz erforderlichen
Investition in die Datenbank festzustellen ist. Insbeson-
dere ist insoweit gesichert, dass der Aufwand fur die
Erzeugung der in der Datenbank enthaltenen Daten
wegen des eindeutigen Gesetzeswortlauts hierfiir nicht
mafSgeblich ist und daher aufler Betracht bleiben
muss.’2 Da Modelle im Laufe des Trainingsprozesses
die eingespeisten Daten ,anreichern® und in diesem
Sinne erst erzeugen, ist die Abgrenzung zwischen dem
hierfirr anfallenden, nicht mafSgeblichen Aufwand und
dem berucksichtigungsfahigen Aufwand fur die Be-
schaffung, Uberpriifung oder Darstellung der in der
Datenbank enthaltenen Daten in diesem Fall besonders
mit Unsicherheiten belastet.53 Zwar gibt es im Schrift-
tum auch optimistischere Stimmen hierzu, die argumen-
tieren, dass in diesen Fillen die Monopolisierung der
erzeugten Daten ,,an sich® nicht drohe, da grundsatzlich
entsprechende ,,Trainings“ von jedermann aufgesetzt
werden konnen.5* Ob sich diese durchsetzen werden,
scheint aber derzeit offen.

[24] Fraglich ist auch, wann eine Investition im Sinne
des Gesetzes ,,wesentlich® ist. Die hochstrichterliche
Rechtsprechung fordert hierfur grofSzuigig, dass nicht
lediglich ganz unbedeutende Aufwendungen getroffen
wurden.5s Instanzgerichte haben auch schon etwas

42 Kaulartz/Braegelmann/Nigele/Apel, Rechtshandbuch Artificial Intelli-
gence und Machine Learning, Kap. 7.1 Rn. 19m. w.N.

43 EuGH GRUR 2015, 1187 Rn. 17 — Freistaat Bayern/Verlag Esterbau-
er; vgl. auch Hacker GRUR 2020, 1025 (1028 f.).

44 Statt aller in Sassenberg/Faber/Sattler, Rechtshandbuch Industrie 4.0
und Internet of Things, 2. Aufl. 2020, Kap. 2, Rn. 33.

45 Vgl. EuGH GRUR 2012, 368 Rn. 35 ff. - Football Dataco/Yahoo.

46 §§ 7,11,29 1 UrhG.

47 OLG Hamburg GRUR 2000, 319 (329), Schack, Urheber- und Urhe-
bervertragsrecht, § 20 Rn. 744.

48  Fromm/Nordemann/Czychowski, Urheberrecht, 12. Aufl. 2018,
§ 87aRn. 25 ff. m. w.N.

49 Vgl. Art. 1 IIl Datenbank-RL 96/9/EG; Schricker/Loewenheim/Leist-
ner, Urheberrecht, § 4 UrhG Rn. 85 (zum entsprechenden Problem
beim Datenbankwerk).

50 Dies gilt freilich auch, wenn man die Kodierung der Daten iiber § 85
UrhG (Tondatei) schutzfahig stellt, zu dieser Moglichkeit in Kaulartz/
Braegelmann/Ndgele/Apel, Rechtshandbuch Artificial Intelligence und
Machine Learning, Kap. 7.1 Rn. 49 ff.

51 Leistungsschutzrechte sind im Ausgangspunkt holistisch, da sie ein
konkretes Leistungsergebnis schiitzen; eine Begrenzung des Teileschut-
zes bedarf daher einer ausdriicklichen Anordnung durch den Gesetz-
geber, niher Apel in Festschrift fir Martin Vogel zum siebzigsten
Geburtstag, 205 (212f1.).

52 EuGH GRUR 2005, 244 Rn. 31ff. — BHB-Pferdewetten; Sobbing
K&R 2019, 164 (167).

53 Vgl. zu diesen Schwierigkeiten allgemein auch Sassenberg/Faber/Satt-
ler, Rechtshandbuch Industrie 4.0 und Internet of Things, Kap. 2
Rn. 35 ff.

54 S6bbing, Fundamentale Rechtsfragen zur kiinstlichen Intelligenz (Al
Law), S. 38; Schmidt/Zech CR 2017, 417 (421f).; vgl. auch Hacker
GRUR 2020, 1025 (1028).

55 BGH GRUR 2011, 724 Rn. 23 — Zweite Zahnarztmeinung II.
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strenger entschieden und erhebliche Aufwendungen in
qualitativer oder quantitativer Hinsicht gefordert.56 Je
nachdem, wie die Daten, die das Modell auswertet
bzw. generiert, zusammengetragen und geordnet wur-
den, kann also auch dieser Punkt problematisch sein:
Eine einfache Abfrage offentlich zuginglicher Daten-
banken (Beschaffung) diirfte z. B. keinen hinreichenden
Aufwand generieren, um das Erzeugnis in den Bereich
des datenbankrechtlichen Leistungsschutzes zu brin-
gen.

[25] Die im Modell enthaltenen Elemente konnen au-
Berdem gerade nicht mehr unabhingig voneinander ver-
wendet werden, sondern erhalten ihren Wert erst durch
die Inbezugsetzung miteinander, weswegen ein weiteres
Element einer Datenbank nicht vorliegt.’”

4. Zwischenergebnis

[26] Fir die Praxis bleiben also de lege lata fiir den
urheberrechtlichen Schutz von Modellen zu viele Frage-
zeichen, auch wenn dieser unter den gezeigten Ansatz-
punkten nicht unmoglich ist. Zwar sollten daher urhe-
berrechtliche Ansatzpunkte in jedem Einzelfall sorgfal-
tig gepruft werden, um sie — ggf. auch schon bei der
Designentscheidung fur die Gestaltung des Modells - so
einzubeziehen, dass ein urheberrechtlicher oder (vielver-
sprechender) Leistungsschutz gut vertretbar ist. Allein
auf einen urheberrechtlichen Schutz wird man sich aber
wohl selten verlassen wollen.

IV. Patentrechtlicher Schutz

[27] Auch das Patentrecht vermag fiir den immaterial-
guterrechtlichen Schutz von Modellen de lege lata wenig
auszurichten.58

1. Hauptproblem: Technizitat

[28] Grund hierfiir ist, dass der Patentschutz von Com-
puterprogrammen (vom Gesetz etwas umstiandlich als
»Programme fur Datenverarbeitungsanlagen® bezeich-
net) de lege lata nach § 1 III Nr. 1, 3 PatG ausgeschlos-
sen ist.>® Wie auch sonst bei Computerprogrammen ist
ein Patentschutz also nur denkbar, wenn iiber die Ver-
arbeitung des betreffenden Programms durch einen
Computer hinaus eine Technizitit in dem Sinne hin-
zutritt, dass das betreffende Computerprogramm (allein
oder in Zusammenspiel mit einer weiteren Anlage) ne-
ben der Datenverarbeitung einen weiteren technischen
Effekt erzeugt oder ein technisches Problem 16st (com-
puterimplementierte Erfindung).6® Nicht patentierbar
ist daher die mathematische Regel, nach der ein Modell
arbeitet (Algorithmus)®! und freilich auch nicht das
Computerprogramm als solches, welches das Modell
operabel macht.62

Recht Digital

[29] Hinsichtlich eines Modells kéonnte man eine solche
Technizitit grundsatzlich darin sehen, wie diese Daten
konkret gestaltet und verarbeitet werden, um einen be-
stimmten Effekt zu erreichen.63 Die Praxis der Amter
gibt insoweit aber derzeit wenig Grund zum Optimis-
mus aus Sicht des Schutzsuchenden.6*

[30] Ein weiterer Ansatz konnte ein mittelbarer
Schutz iiber ein Verfahrenspatent sein: Wenn das Ver-
fahren, das die Daten, die das Modell verwendet oder
erzeugt, seinerseits nach § 9 II Nr. 2 PatG geschiitzt
ist, kann dieser Schutz die ausgegebenen Daten erfas-
sen, wenn und soweit die sachlichen und technischen
Eigenschaften fur die erzeugten Daten ,priagend“
sind.65

[31] Zu den geschilderten Schwierigkeiten treten frei-
lich die weiteren patentrechtlichen Schutzvoraussetzun-
gen hinzu (Neubheit, erfinderische Titigkeit durch einen
Menschenss), die ebenfalls erst einmal erfullt sein mis-
sen.

2. Zwischenergebnis

[32] Fiir das Patentrecht ergibt sich also ebenfalls ein
eher erniichternder Befund fir den immaterialguter-
rechtlichen Schutz von Modellen: Nicht ginzlich aus-
geschlossen, aber grofsteils eher hypothetisch und jeden-
falls mit grofSer praktischer Unsicherheit behaftet.

V. Know-How-Schutz

[33] Der Schutz geheimen Know-Hows - oder (Ge-
schafts-)Geheimnisschutz — hat sich bereits seit gerau-
mer Zeit zu einem in der Praxis bedeutsamen Rechts-

56 FEtwa LG Ko6ln ZUM-RD 2000, 304 (306); niher zum Ganzen etwa
Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, § 20 Rn. 745.

57 Skeptisch daher mit Recht Ebring/Stiemerling CR 2018, 761
(Rn. 63 ff., 61) mit Verweis auf EuGH v. 29.10.2015 — Rs. C-490/14;
vgl. auch Hacker GRUR 2020, 1025 (1028).

58 Vgl. etwa BPatG BeckRS 2015, 13810.

59 S. nur Kaulartz/Braegelmann/Tochtermann, Rechtshandbuch Artifici-
al Intelligence und Machine Learning, Kap. 7.3 Rn. 7 ff.

60 Vgl. nur BGH GRUR 1990, 430 (431 f.) — Tauchcomputer; Haedicke/
Timmann/Nack, Handbuch des Patentrechts, 2. Aufl. 2020, §2
Rn. 248 ff.; Sassenberg/Faber/Sattler, Rechtshandbuch Industrie 4.0
und Internet of Things, Kap. 2 Rn. 23; Méniére/Piblajaama GRUR
2019, 332 (zur Praxis des EPA im Bereich KI).

61 S6bbing, Fundamentale Rechtsfragen zur kiinstlichen Intelligenz (Al
Law), S. 35; Sobbing K&R 2019, 164 (166); nur i. E. auch Scheja CR
2018,485 Rn. 7.

62 Vgl. nur Kaulartz/Braegelmann/Tochtermann, Rechtshandbuch Artifi-
cial Intelligence und Machine Learning, Kap. 7.3 Rn. 8.

63 Offen hierfiir Kaulartz/Braegelmann/Tochtermann, Rechtshandbuch
Artificial Intelligence und Machine Learning, Kap. 7.3 Rn. 13 unter
Verweis u. a. auf Hauck/Cevc ZGE 2019, 135 (151).

64 Naher Kaulartz/Braegelmann/Tochtermann, Rechtshandbuch Artifici-
al Intelligence und Machine Learning, Kap. 7.3 Rn. 14.

65 Vgl. nur BGH GRUR 2012, 1230 Rn. 21 ff. - MPEG-2-Videosignal-
codierung; Sassenberg/Faber/Sattler, Rechtshandbuch Industrie 4.0
und Internet of Things, Kap. 2 Rn. 21; Hettmank/Lauber-Ronsberg
GRUR 2018, 574 (577).

66 Besonders kritisch hierzu de lege ferenda Konertz/Schonbof ZGE
2018, 380 (411). S. auch Stierle GRUR-Int 2020, 918.
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gebiet entwickelt.” In den vergangenen Monaten hat
er auch die seiner Bedeutung gebithrende gesetzliche
Ausgestaltung erfahren: Basierend auf der Geheimnis-
schutzrichtlinie®® regelt das Geheimnisschutzgesetz
(GeschGehG) seit seinem Inkrafttreten am 26.4.2019,
unter welchen Voraussetzungen ein Geschiftsgeheim-
nis vorliegt und wie Geschiftsgeheimnisse geschiitzt
werden, etwa durch zivilrechtliche Handlungsverbote
(§ 4 GeschGehG) und flankierende Strafvorschriften
(§ 23 GeschGehG).¢? Der Schutz von Geschiftsgeheim-
nissen erlangt im Kontext von Modellen eine ganz
besonders grofse Relevanz,”® da de lege lata keine an-
dere hinreichend verlassliche Moglichkeit zu bestehen
scheint, um Modelle mit Mitteln des Rechts zu schiit-
zen (siehe die Abschnitte III. und IV.). Zwar ist auch
der Schutz geheimen Know-Hows nach dem Gesch-
GehG kein ,,Selbstliufer” und er ist sehr fragil (Verlust
durch Offenbarung des Geheimnisses, kein absolutes
Recht des Geheimnisinhabers),”! aber er ist insoweit
dankbar, als dass er an Inhalt und erst recht Genese
oder Funktionsweise des betreffenden Geheimnisses
keine nennenswerten Anforderungen stellt. So kann
etwa ein ansonsten nicht schutzfihiger Algorithmus
ohne Weiteres Gegenstand eines Geschaftsgeheimnisses
sein.”2

1. Schutzvoraussetzungen

[34] Um in den Genuss des Schutzes des GeschGehG zu
kommen, muss ein Modell zunichst als Geschifts-
geheimnis qualifiziert werden. Im Gegensatz zur frithe-
ren Rechtslage unter §§ 17 f. UWG7”3? genuigt dazu nicht
mehr nur ein subjektiver Geheimhaltungswille, eine feh-
lende Offenkundigkeit’® und ein Geheimhaltungsinte-
resse.”> Hinzu kommen nunmehr neben einem erforder-
lichen berechtigten Interesse (§ 2 I lit. ¢ GeschGehG)
insbesondere angemessene GeheimhaltungsmafSnahmen
(§ 2 I lit. b GeschGehG), die letztlich den Geheimhal-
tungswillen objektiv dokumentieren.”® Zudem muss das
Geschaftsgeheimnis gerade wegen seiner Geheimheit ei-
nen wirtschaftlichen Wert haben (§ 2 I lit. a Gesch-
GehG),”” was im Kontext der Kunstlichen Intelligenz
freilich in aller Regel gegeben sein wird.”8

2. Was sind angemessene SchutzmaBnahmen?

[35] In der Praxis steht und faillt der Geschaftsgeheim-
nisschutz damit mit den SchutzmafSnahmen, die der
Geheimnisinhaber trifft: Sind diese nicht angemessen,
kann er keinen Schutz des Geheimnisses mehr beanspru-
chen und dieser ist endgiiltig perdu.

[36] Wie GeheimhaltungsmafSnahmen konkret aus-
zusehen haben, iiberlasst der Gesetzgeber dem Inhaber
des Geschiftsgeheimnisses, erleichtert es ihm aber durch
die Einschriankung der Einzelfallbezogenheit, die sich
durch das Adjektiv ,,angemessen® ausdriickt. Nach der
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Gesetzesbegriindung sind mafSgeblich neben dem Wert
des Geschiftsgeheimnisses”® ,,dessen Entwicklungskos-
ten, die Natur der Informationen, die Bedeutung fiir das
Unternehmen, die GrofSe des Unternehmens, die iibli-
chen Geheimhaltungsmaffnahmen in dem Unterneh-
men, die Art der Kennzeichnung der Informationen und
vereinbarte vertragliche Regelungen mit Arbeitnehmern
und Geschiftspartnern“8? und sicherlich auch das Ge-
fihrdungspotential.8! Eine Praxis und insbesondere
Rechtsprechung wird sich dazu noch finden miissen,
sinnvoll ist jedenfalls eine Art ,,wirtschaftlich vertret-
bares, aber dennoch geschlossenes Schutzkonzept,s2
das auch konkrete Schutzmafinahmen sowohl tech-
nischer als auch organisatorischer und rechtlicher83 Na-

67 S. nur eingehend zur Entwicklung Brammsen, Lauterkeitsstrafrecht,
3. Aufl. 2020, Vor §§ 17-19 UWG Rn. 7 ff. m. w.N.

68 Richtlinie (EU) 2016/943 des Europiischen Parlaments und des Rates
vom 8. Juni 2016 iiber den Schutz vertraulichen Know-hows und
vertraulicher Geschiftsinformationen (Geschiftsgeheimnisse) vor
rechtswidrigem Erwerb sowie rechtswidriger Nutzung und Offenle-
gung. Zu dieser eingehend die hilfreiche Kommentierung von MiiKo-
Lauterkeitsrecht/Namystowska, Band 1, 3. Aufl. 2020, B.III; einge-
hender Uberblick etwa bei Harte-Bavendamm/Ohly/Kalbfus/ders.,
GeschGehG, 2020, Einl. A Rn. 58 ff.; Brammsen/Apel/ders., Gesch-
GehG, 2021, Einl. CRn. 11 ff. (im Erscheinen).

69 Im Uberblick zum GeschGehG etwa Alexander WRP 2019, 673; Apel/
Walling DB 2019, 891; Ohly GRUR 2019, 441.

70 Eingehend Scheja CR 2018, 485; knapper zur besonderen Relevanz
Schricker/Loewenheim/Leistner, Urheberrecht, § 2 Rn.41a a.Eg;
Harte-Bavendamm/Ohly/Kalbfus/Ohly, GeschGehG, Einl A Rn. 1;
Sobbing, Fundamentale Rechtsfragen zur kiinstlichen Intelligenz (Al
Law), S. 14 ff., 41.

71 Vgl. nur Kohler/Bornkamm/Feddersen/Alexander, UWG, 38. Aufl.
2020, Vor § 1 GeschGehG Rn. 78; Hacker GRUR 2020, 1025
(1032).

72 BGH MMR 2014, 489 LS 3, Rn. 27 - SCHUFA (allerdings im Kon-
text eines datenschutzrechtlichen Auskunftsanspruchs vor Inkrafttre-
ten der DSGVO); Auer-Reinsdorff/Conrad/ders./Schneider, Handbuch
IT- und Datenschutzrecht, 3. Aufl. 2019, § 11 Rn. 108; Maute/Ma-
ckenrodt/Riiblicke, Recht als Infrastruktur fiir Innovation, 2019, 9
(21 f£.); Scheja CR 2018, 485 Rn. 11 ft.

73 BGH NStZ 2014, 325 (326); GRUR 2009, 603 (604); BeckOK-
UWG/Kalbfus, 4. Ed. 29.6.2017, § 17 Rn. 2 ff.; Brammsen, Lauter-
keitsstrafrecht, § 17 UWG Rn. 9 ff m. w. N.

74 Heute niher definiert in § 2 I lit. a GeschGehG.

75 Unklar Hacker GRUR 2020, 1025 (1032), der den Schutz von Trai-
ningsdaten nach dem GeschGehG offenbar unabhingig von einem
,faktisch-vertraglichen® Schutz erortert und mit letzterem auch orga-
nisatorische und technische Schutzmafinahmen meint; beide Schutz-
ebenen sind nach § 2 I Nr. 1 GeschGehG nicht trennbar.

76 Ohbly GRUR 2019, 441 (443) mit Verweis auf Kalbfus GRUR-Prax
2017, 391.

77 Auch dies ist gegeniiber der bisherigen deutschen Rechtslage neu, vgl.
hierzu nur  Harte-Bavendamm/Ohly/Kalbfus/Harte-Bavendamm,
GeschGehG § 2 Rn. 36 ff.; Brammsen/Apel/ders., GeschGehG, Einl. C
Rn. 31 ff.

78 Optimistisch zur Schiitzbarkeit von Trainingsdaten unter dem Gesch-
GehG auch Hacker GRUR 2020, 1025 (1032); Hessel/Leffer MMR
2020, 647 (648 ff.); s. auch Schau GRUR 2020, 1142.

79  Kritisch hierzu aber Lauck GRUR 2019, 1132.

80 BT-Drs. 19/4724,S. 25.

81 Maaflen GRUR 2019, 352 (358).

82 Kalbfus GRUR-Prax 2017, 391 (392).

83 Vertragliche Schutzmafinahmen sind wie stets beim Umgang mit nicht
absolut geschiitzten Rechtsgiitern besonders essentiell, s. etwa im da-
ten(schutz)rechtlichen Kontext nur Berger ZGE 2017, 340 (341)
(,contract is king“); Specht-Riemenschneider/N. Werry/S. Werry/
Rottgen, Datenrecht in der Digitalisierung, 2020, § 4.2 Rn. 29 ff,;
Sassenberg/Faber/Sattler, Rechtshandbuch Industrie 4.0 und Internet
of Things, Kap. 2 Rn. 107 ff. und im Kontext der kiinstlichen Intelli-
genz Kaulartz/Braegelmann/Schicker, Rechtshandbuch Artificial Intel-
ligence und Machine Learning, Kap. 7.2 Rn. 3, 32 sowie Hacker
GRUR 2020, 1025 (1032).
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tur verlangt, die zu Nachweiszwecken auch gut doku-
mentiert sein sollten. Ein optimaler Schutz ist natiirlich
nicht erforderlich.84

3. Vorgehen bei Modellen

[37] Trotz der grofSen Verunsicherung, die bei der Fra-
ge der Angemessenheit von Schutzmafsnahmen unter
dem GeschGehG noch herrscht, lassen sich fiir Modelle
bereits erste Hinweise geben:

[38] In technischer Hinsicht ist es empfehlenswert, je
nach Bedeutung des Geschiftsgeheimnisses iibliche
Mafinahmen wie Passwortsicherung, Verschlisselung,
Aufbewahrung an einem sicheren Ort et cetera zu be-
ricksichtigen. Dies mag trivial klingen, ist aber gerade
bei kleineren Unternehmen oder Startups, die im Be-
reich der Kunstlichen Intelligenz arbeiten, leider nicht
selbstverstiandlich.

[39] In organisatorischer Hinsicht sollte der Geschafts-
geheimnisbestand des Unternehmens erfasst und evalu-
iert werden; nur so ist sichergestellt, dass wichtige Ge-
schiftsgeheimnisse bekannt sind (,,Kronjuwelen“) und
ein ggf. nach Bedeutung der Geschaftsgeheimnisse ge-
staffelter und dokumentierter Geschiftsgeheimnis-
schutz etabliert werden kann. Weiter sollte insbesonde-
re auf Zugangs- und Zugriffsbeschrankungen sowie die
regelmifSige Kontrolle von deren Einhaltung geachtet
werden. Die Belegschaft des Geheimnisinhabers sollte
durch angemessene allgemeine, interne Richtlinien und
Anweisungen mit der Bedeutung des Geschaftsgeheim-
nisschutzes und den fur diesen geltenden Regeln und
Prozessen im Unternehmen vertraut gemacht und nach-
haltig zu deren Einhaltung ermahnt werden (Etablie-
rung einer Geschiftsgeheimnis-Compliance).85 Weiter
ist zu uberwachen, dass diese auch befolgt werden (etwa
Einhaltung von Passwort-Richtlinien).

[40] Empfehlenswert ist auch die Durchfithrung von
Uberpriifungen von Arbeitnehmern und Dienstleistern,
die mit Geschiftsgeheimnissen in Kontakt kommen,
und zwar nicht nur vor Beginn eines Arbeitsverhiltnis-
ses (Pre-Employment-Screening),8¢ sondern auch bevor
sie innerhalb der Organisation erweiterten Zugang zu
Geschaftsgeheimnissen erhalten (Rollenwechsel).

[41] Auch bei der Produktvermarktung sollten Aspek-
te des Geschiftsgeheimnisschutzes mit bedacht wer-
den: So kann es sich etwa anbieten, bei der Vermark-
tung des Modells eher auf SaaS-Losungen zu setzen
(Black Box), bei dem das Modell und der Daten-
bestand auf Systemen des Inhabers des Modells laufen
und nicht auf Kunden-infrastrukturen eingebunden
werden (White Box): Damit begrenzt man, soweit
technisch einschlagig, auch das Risiko eines Reverse
Engineering (§ 3 1 Nr.2 GeschGehG)87 oder einer
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nach dem UrhG erlaubten Dekompilierung (§ 69e¢
UrhG) zur Aufdeckung der im Modell verkorperten
Geschiftsgeheimnisse. Daneben werden sogenannte
Membership-Inference-Attacks®® und Model-Inversion-
Attacks?? zum teilweisen Rekonstruieren von Trai-
ningsdaten, mit denen das Modell trainiert worden ist,
deutlich erschwert.

[42] Auf der Ebene der rechtlichen Schutzmafinahmen
von nicht zu unterschitzender Bedeutung sind vertrag-
liche Regelungen mit allen relevanten Personen, die
bestimmungsgemafl mit dem Modell in Kontakt kom-
men. Insbesondere Dienstleister und Arbeitnehmer soll-
ten stets ausdrucklich uber ihre Geheimhaltungspflich-
ten aufgeklart und im Rahmen des Arbeitsvertrags auf
diese verpflichtet werden. Auch wenn manche Regelun-
gen des GeschGehG nicht zu Lasten dieser Personen
abbedungen werden konnen (insbesondere in AGB),%0
ist eine wirksame Vertraulichkeitsvereinbarung ein zen-
traler Baustein fiir den rechtlichen Schutz von Ge-
schaftsgeheimnissen. Von grofSer Bedeutung fiir die
Abschreckungswirkung und ,,Durchschlagskraft“ von
Vertraulichkeitsverarbeitung sind Vertragsstrafenklau-
seln. Ob diese fur die Angemessenheit einer Vertrau-
lichkeitsvereinbarung als Schutzmafinahme 1i.S.d.
GeschGehG zwingend erforderlich sind, wird von der
Literatur teilweise abgelehnt,®! teilweise befiirwortet.?2
Jedenfalls sind sie aber sehr zu empfehlen, weil ein
Schaden im Rahmen eines Schadensersatzanspruchs
sonst schwer oder gar nicht darzulegen ist.?? Die

84 LAG Diisseldorf GRUR-RS 2020, 23408 Rn. 81.

85 Vgl. nur Leister GRUR-Prax 2020, 145.

86 Hierbei sind freilich insbesondere die (engen) datenschutzrechtlichen
Grenzen zu beachten, vgl. im Uberblick nur Thiising/Wurth/Hexel/
Hartung, Social Media im Betrieb, 2. Aufl. 2020, § 3 Rn. 3ff;
Schwarz ZD 2018, 353; von dem Bussche/Voigt/Voigt/H. Oenningl].
Oenning, Konzerndatenschutz, 2. Aufl. 2019, Kap. 1 Rn. 45 ff.

87 Es ist strittig, ob und inwieweit die Erlaubnis zum Reverse Engineering
(§ 3 I Nr. 2 GeschGehG) in AGB wegen § 307 I 1, II Nr. 1 BGB
(Abweichung von gesetzlichem Grundgedanken) wirksam abbedun-
gen werden kann, zumindest bei offentlich verfiigbaren Produkten
oder Gegenstinden ist dies nicht moglich, s. nur Leister GRUR-Prax
2019, 175 (176); Otte-Gribener/Kutscher-Puis ZVertriebsR 2019,
288; Harte-Bavendamm/Ohly/Kalbfus/Ohly, GeschGehG, § 2 Rn, 25,
27; weitergehend Apel/Walling DB 2019, 891 (896).

88 Shokri/Stronati/Congzheng/Shmatikov, Membership Inference At-
tacks Against Machine Learning Models, abrufbar unter: https://beck-
link.de/xad4w?7.

89 Veale/Binns/Edwards, Algorithms that Remember: Model Inversion
Attacks and Data Protection Law, abrufbar unter: https://beck-
link.de/4wtyr.

90 Vgl. nur fir § 5 GeschGehG (weitgehend) Apel/Boom GRUR-Prax
2020, 225.

91 Jansen/Hofmann BB 2020, 259 (264); Hille WRP 2020, 824
Rn. 52 ff.; Drescher Industrie- und Wirtschaftsspionage in Deutsch-
land, 2019, S. 295 f.m. Fn. 1255.

92 Apel/Walling DB 2019, 891 (895); Barth/Corzelius WRP 2019, 29
Rn. 12; Kaulartz/Braegelmann/Schicker, Rechtshandbuch Artificial
Intelligence und Machine Learning, Kap. 7.2 Rn. 6; nidher zum Streit
m.w.N. fiir beide Seiten BeckOF, IT- und Datenrecht/Apel, 4. Ed.
2020, 3.5 Anm. 18; Brammsen/Apel/ders., GeschGehG, Einl. C
Rn. 49.

93 Redeker, IT-Recht, 7. Aufl. 2020, Teil B Rn. 421; vgl. auch Bohm/
Nestler GRURPrax 2018, 181; zur 6konomischen Analyse von Ge-
schiftsgeheimnissen vor dem Hintergrund des GeschGehG eingehend
Brammsen/Apel/Hille, GeschGehG, Einl. F Rn. 11 ff.
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Rechtsprechung hat sich mit dieser Frage bislang noch
nicht explizit auseinandergesetzt, ein erstes arbeits-
gerichtliches Urteil scheint eine Vertragsstrafenklausel
aber nicht zwingend zu verlangen, um eine Vertrau-
lichkeitsvereinbarung im Sinne des GeschGehG fur hin-
reichend zu halten.?*

4. Zwischenergebnis

[43] Was den Schutz von KI-Modellen anbelangt, wird
man schlussfolgern konnen, dass diese fiir das Unter-
nehmen von hoher Bedeutung sind, und verhaltnis-
mifSige Geheimhaltungsmafinahmen daher sowohl in
technischer und organisatorischer als auch in recht-
licher Sicht eine gewisse Qualitit erreichen mussen.
Dies konnte sich etwa in Zugriffsrechten auswirken
sowie in Verschlusselungen. Geschiftspartner, welche
Zugriff auf das KI-Modell erhalten, sollten auf die Ver-
schwiegenheit verpflichtet werden (sieche den Klausel-
vorschlag in Abschnitt VI.3.), und eine solche Ver-
pflichtung sollte — weil der Schaden bei einem Verlust
des Modells schwer zu beziffern ist — schon aus Griin-
den unternehmerischer Vorsicht®’ jedenfalls auch eine
Vertragsstrafenregelung enthalten. Aufgrund der noch
fehlenden belastbaren Leitlinien durch die Rechtspre-
chung diirfte es derzeit ratsam sein, lieber ein ,,Zuviel
als ein ,Zuwenig® an Geschiftsgeheimnisschutz zu
etablieren.

VI. Klauselvorschlage

[44] Im Zusammenhang mit Modellen gibt es zahlrei-
che vertragliche Fallkonstellationen. Um der bereits
skizzierten grofSen Bedeutung vertraglicher Schutzmaf3-
nahmen fur die Modelle gerecht zu werden (siche Ab-
schnitt V.), konnen etwa die nachfolgenden Klauselvor-
schldge hilfreich sein, die zwar nicht erschopfend sind,
aber eine Auswahl von wichtigen Regelungspunkten ab-
decken:

1. Vertraulichkeit

[45] Vorbemerkung: Die Verpflichtung zur Vertrau-
lichkeit ist der Grundstein des vertraglichen Geschafts-
geheimnisschutzes. Um ihn hinreichend durchschlags-
kraftig zu gestalten, ist die Vereinbarung einer Vertrags-
strafe fiir den Verletzungsfall zumindest dringend zu
empfehlen. Diese kann aber auch im Wege des aus dem
Immaterialgiuterrecht weithin bekannten ,Hamburger
Brauchs“?¢ erfolgen, um das Gegeniiber nicht durch
eine bezifferte (ggf. sehr hohe) Vertragsstrafe zu irritie-
ren.”’

1. Partei B wird das Modell [XY] vertraulich behandeln
und nur flr den vertraglich vereinbarten Zweck ver-
wenden. Sie wird alle erforderlichen und zumut-
baren MaBnahmen treffen, um die Offenlegung
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des Modells gegendber Dritten und/oder die Ver-

wertung des Modells durch Dritte zu verhindern.

Zulassig ist die Offenlegung des Modells nur gegen-

Uber solchen Mitarbeitern, Angestellten und exter-

nen Beratern der Partei B, die unmittelbar mit der

Vertragsdurchfiihrung befasst sind (need to know).

Diese sind, wenn sie nicht von Berufs wegen zur

Verschwiegenheit verpflichtet sind, schriftlich zur

Einhaltung mindestens der Geheimhaltungspflich-

ten nach diesem Vertrag zu verpflichten. Die Offen-

legung von Vertraulichen Informationen ist auch
zulassig, falls und soweit Partei B aufgrund einer

Rechtsvorschrift oder behérdlichen Anordnung da-

zu verpflichtet ist, den Anbieter Gber die beabsich-

tigte Offenlegung schriftlich informiert hat und
nach dem Gesetz vorgesehene und/oder angemes-
sene Vorkehrungen getroffen hat, um den Umfang
der Offenlegung so gering wie moglich zu halten.

Im Ubrigen ist die Offenlegung gegeniiber Dritten

nur nach vorheriger schriftlicher Zustimmung des

Anbieters zulassig.

2. Absatz 1 gilt nicht, wenn und soweit Partei B nach-
weist, dass das Modell:

a. bereits zum Zeitpunkt der Kenntniserlangung
allgemein bekannt war oder zu einem spateren
Zeitpunkt und ohne Verletzung der Verpflich-
tungen aus diesem Vertrag allgemein bekannt
wurde,

b. der Partei B im Zeitpunkt der Kenntniserlangung
bereits ohne VerstoB gegen Geheimhaltungs-
verpflichtungen bekannt war,

c. von Partei B eigenstandig und unabhéangig, d. h.
ohne Nutzung des Modells oder Verweis da-
rauf, entwickelt wurde,

d. Partei B durch Dritte zuganglich gemacht wur-
de, welche das Modell rechtmaBig erlangt ha-
ben und zur Offenlegung befugt waren.

3. Partei B wird nach Beendigung dieses Vertrags un-
verziiglich und auf eigene Kosten das Modell (inklu-
sive aller Kopien) zerstéren und dies dem Anbieter
bestatigen. Dies gilt nicht, wenn Partei B zur Auf-
bewahrung des Modells gesetzlich verpflichtet ist;
in diesem Fall wird Partei B den Anbieter dartber
unverzlglich in Kenntnis setzen und Satz 1 mit
Wegfall der gesetzlichen Pflicht erftillen. Ein Zurtick-
behaltungsrecht steht Partei B nicht zu.

94

95

96

97

LAG Diisseldorf GRUR-RS 2020, 23408 — das Urteil mag aber auch
implizit durch die auch unter dem GeschGehG zu beachtenden Beson-
derheiten des Arbeitsrechts (Treuepflicht des Arbeitnehmers) gepragt
sein.

Rhetorisch gefragt: Wie vertrauenswiirdig ist jemand, der es ablehnt,
fir den Fall des Vertraulichkeitsbruchs eine Ponale zu entrichten?
Dieser ist zweifelsohne auch AGB-rechtlich zulissig, zumal im ge-
schiftlichen Verkehr, vgl. nur BGH GRUR 2014, 595 — Vertrags-
strafenklausel.

Zum AGB-rechtlich problematischen (s. oben 5.c) Ausschluss der
Moglichkeit zum Reverse Engineering (§ 3 I 2 GeschGehG) s. den
Klauselvorschlag von Schubert in BeckOF, IT- und Datenrecht, 4. Ed.
2020, 3.3.
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4. Die Geheimhaltungspflichten nach diesem Vertrag
enden flnf Jahre nach Beendigung dieses Vertrags.

5. Mit jedem einzelnen, schuldhaften Versto3 gegen
die in diesem Vertrag enthaltenen Geheimhaltungs-
pflichten verwirkt Partei B eine Vertragsstrafe, deren
Hohe vom Anbieter in jedem Einzelfall nach billigem
Ermessen festgesetzt wird und die im Streitfall von
einem zustandigen Gericht Uberprift werden kann.
Die Hohe der Vertragsstrafe im Einzelfall wird einen
Betrag von EUR [...] nicht Ubersteigen (in Worten:
Euro[...]). Die Vertragsstrafe wird auf etwaige sons-
tige Schadensersatzanspriche, die dem Anbieter
aus diesem VerstoB entstehen, angerechnet. Wei-
tergehende, Uber die Vertragsstrafe hinausgehende
Schadensersatzanspriiche vom Anbieter bleiben un-
berihrt.

6. 8 5 GeschGehG bleibt durch diese Klausel unbe-
rahrt.98

2. Trainieren mit Trainingsdaten des Vertrags-
partners

[46] Vorbemerkung: Liefert ein Vertragspartner Daten
an den Anbieter eines Modells, so ist es naheliegend,
dass Letztgenannter mit diesen Daten trainieren moch-
te, um die Qualitit des Modells zu verbessern. Erhalt
ein Anbieter etwa Dokumente zum Schwirzen, so wire
es fiir den Anbieter wirtschaftlich vorteilhaft, dass sein
eingesetzter Algorithmus die beim Schwarzen gewonne-
nen Erkenntnisse auch bei der Bearbeitung kunftiger
Dokumente erneut einsetzen konnte. Die Vertragspart-
ner des Anbieters haben hieran naturgemaf wenig Inte-
resse, was sich in der Praxis aber dann dndern kann,
wenn die Nutzung ihrer Daten zu Trainingszwecken als
Teil des Entgelts an den Anbieter qualifiziert wird und
das Entgelt fir die eigentliche Dienstleistung damit
sinkt. Trotzdem miissen Geheimhaltungsinteressen na-
turlich gewahrt werden, was wiederum die Nutzbarkeit
der Trainingsdaten im Modell nicht einschranken darf.
Stof8t die nachfolgende Klausel aus Sicht des Anbieters
auf Widerstand, empfiehlt es sich, den Umfang der Da-
ten zu begrenzen, etwa durch eine Pseudonymisierung
oder Anonymisierung. Dies ist bei Machine Learning
haufig ohnehin geboten, da Daten wie Namen, E-Mail-
Adressen oder Telefonnummern auf Grund ihres zufil-
ligen Charakters fast nie Gegenstand von selbstlernen-
den Algorithmen sind.

[47] Fir die Praxis bietet sich folgende Klausel an:

Partei B gestattet dem Anbieter, mit [den Daten] das
Modell®® des Anbieters weiter zu trainieren, Korrelatio-
nen aus [den Daten] herzuleiten und mit dem sodann
verbesserten Modell nach freiem Belieben zu verfah-
ren. Partei B ist sich bewusst, dass es technisch auBerst
aufwendig, aber nicht vollig unmaoglich ist, aus dem
verbesserten Modell Rickschlisse auf einzelne Daten

Recht Digital

von Partei B zu ziehen. Insoweit verzichtet Partei B auf
alle Rechte am Modell und gegeniiber dem Anbieter
[und stellt sicher, dass auch andere Inhaber von Rech-
ten an [den Daten] dies tun].

3. Nutzungslizenz

[48] Vorbemerkung: Obgleich Modelle typischerweise
nicht urheberrechtlich geschutzt sind, besteht ein Be-
darf, dass Anbieter Dritten Zugriffs- und Nutzungsrech-
te einrdumen. Dies lasst sich durch eine vertraglich aus-
gestaltete Lizenz grundsitzlich regeln. Um sich nicht
dem Vorwurf einer anfinglich und rechtlich unmogli-
chen Leistung i.S.d. § 275 I BGB auszusetzen mit dem
Argument, ein Modell sei nicht urheberrechtlich ge-
schiitzt und ein Nutzungsrecht daran konne deswegen
nicht eingeraumt werden und betreffe daher nur ein
Scheinrecht,1% ist dem Anbieter eine Klarstellung zu
empfehlen: Die Lizenz bezieht sich nicht auf vermeint-
lich urheberrechtlich geschiitzte Werke, sondern es wird
stattdessen eine wirtschaftliche Vorzugsstellung einge-
raumt. Rechtsdogmatisch ist diese darin zu sehen, dass
“das Interesse des Lizenznehmers regelmifSig nicht so
sehr auf die Zusage des Rechtsbestands des Schutz-
rechts, sondern eher auf die Erlaubnis zur Benutzung
des Schutzgegenstands gerichtet ist”.10! Dieser Aspekt
sollte in der Regelung zum Vertragsgegenstand betont
werden.

[49] Wegen der alleine inter partes wirkenden Einrdu-
mung einer solchen Nutzungsbefugnis empfiehlt sich
die Absicherung iiber eine Geheimhaltungsklausel,102
um zu verhindern, dass Dritte in den Besitz eines Mo-
dells kommen und mangels vertraglicher Bindung an
den Lizenzgeber nach Belieben mit dem Modell verfah-
ren konnen, ohne gegen Recht zu verstofSen.

[50] Dies vorausgeschickt konnte ein Lizenzklausel fiir
einen Vertrag iiber die Uberlassung eines sonstigen Ge-
genstandes, dem KI-Modell, lauten:103

Gegenstand dieses Vertrages ist die Einrdumung einer
tatsachlichen Nutzungsbefugnis am Modell [XY], die
eine wirtschaftliche Vorzugsstellung des Lizenzneh-
mers begriindet. Die Nutzungsbefugnis ist nicht unter-
lizenzierbar, nicht ausschlieBlich, nicht Gbertrag- und
vermietbar, zeitlich beschrankt [bis 31.12.2020] und
raumlich beschrankt auf [das Gebiet der Bundesrepu-
blik Deutschland].

98 Vgl. Apel/Boom GRUR-Prax 2020, 225.

99 Hier bieten sich auch untechnische, aber woméglich besser verstandli-
che Begriffe wie "Algorithmen" oder "Software" an.

100 Vgl. die Ausfithrungen bei BGH NJW 2012, 3512 (3514) mit aller-
dings gegenteiligem Ergebnis.

101 BGH NJW 2012, 3512 (3514).

102 Angelehnt an Kaulartz/Braegelmann/Schicker, Rechtshandbuch Artifi-
cial Intelligence und Machine Learning, Kap. 7.2 Rn.6.

103 Angelehnt an Kaulartz/Braegelmann/Schicker, Rechtshandbuch Artifi-
cial Intelligence und Machine Learning, Kap. 7.2 Rn. 4.
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VIl. Zusammenfassung und Schluss

[51] Durch Kiinstliche Intelligenz wird bis 2030 eine
Steigerung der Wirtschaftsleistung um 13 Milliarden
US-Dollar vorausgesagt.1%* Unter Berticksichtigung der
Relevanz von Machine Learning bedeutet dies eine
hohe Relevanz fur den rechtlichen Schutz von Machi-
ne Learning-Modellen. Der Beitrag hat gezeigt, dass
dieser de lege lata derzeit verlasslich nur dartiber er-
reicht werden kann, dass solche Modelle als Ge-
schaftsgeheimnisse im Sinne des GeschGehG geschutzt
werden; nur ausnahmsweise konnen Unternehmen sich
auf einen datenbankrechtlichen Schutz berufen. Die
Folge sind steigende Anforderungen an technische,
organisatorische und rechtliche!®® Mafsnahmen zum
Schutz der Modelle. Werden diese nicht umgesetzt,

Prof. Dr. Florian Md&slein*
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kann es in der Praxis schwierig werden, das unzuldssi-
ge Verwenden von Modellen straf- oder zivilrechtlich
zu verfolgen.

[52] Unternehmen ist dringend zu raten, unter dem
Stichwort ,,Al Compliance® interne Prozesse zu etablie-
ren und Maffnahmen zu dokumentieren, die nicht nur
fiir eine vertrauenswiirdige K119 sorgen, sondern auch
ihre Modelle technisch und rechtlich schiitzen. Der Bei-
trag hat hierzu einige Vorschlage unterbreitet.

104 McKinsey Global Institute, Notes from the Al Frontier — Tackling
Europe’s Gap in Digital and Al, 2019, 29.

105 Namentlich: Vertragliche.

106 Unabhingige Hochrangige Expertengruppe fiir Kiinstliche Intelligenz,
2018, Ethik-Leitlinien fiir vertrauenswiirdige KI; EU Kommission,
Weissbuch zur Kiinstlichen Intelligenz — ein europiisches Konzept fiir
Exzellenz und Vertrauen, 2020, COM(2020) 65.

Die normative Kraft des Ethischen

Ein Fallbeispiel zur Effektivitat von Leitlinien fir Kinst-

liche Intelligenz

Ethische Leitlinien fir den Umgang mit kdnstlicher Intelligenz haben derzeit Konjunktur. Sie
entstehen auf ganz unterschiedlichen Regelungsebenen und auf Initiative ganz unterschiedli-
cher Regelgebern. Prominente Beispiele sind die OECD-Empfehlungen zu kiinstlicher Intelligenz
und die Ethik-Leitlinien fUr eine vertrauenswirdige K| der von der Europaischen Kommission
eingesetzten Hochrangigen Expertengruppe fir Kinstliche Intelligenz; zusatzlich gibt es mehr
und mehr Leitlinien einzelner Unternehmen und Verbande. Aber welche normative Kraft haben
solche ethischen Leitlinien? Welche rechtliche Wirkung entfalten sie; welche Folgen zieht ihre
Nichteinhaltung gegebenenfalls nach sich? Diesen Fragen geht der nachfolgende Beitrag an-

hand eines unternehmensrechtlichen Fallbeispiels auf den Grund.

I. Einfiihrung

[1] Der Titel dieses Beitrags nimmt Bezug auf die be-
rithmte Formel von der ,normativen Kraft des Fak-
tischen. Sie geht zuriick auf Georg Jellineks Allgemeine
Staatslehre aus dem Jahr 1900, einem Klassiker der

*  Der Autor (LL. M. (London)) ist Inhaber der Professur fiir Biirgerliches
Recht, Deutsches und Europdisches Wirtschaftsrecht an der Philipps-
Universitat Marburg. Er ist einer der beiden Griindungsdirektoren des
dortigen Instituts fiir das Recht der Digitalisierung (IRDi) sowie Direk-
tor des Instituts fiir Handels-, Wirtschafts- und Arbeitsrecht; er ist
zudem stellvertretender Leiter des hessischen Kompetenzzentrums fiir
verantwortungsbewusste Digitalisierung sowie einer der geschiftsfiih-
renden Herausgeber der RDi. Der Beitrag beruht auf einem Vortrag
des Autors am 23. Juni 2020 an der Universitit des Saarlandes. Simtli-
che Internetquellen wurden am 27.10.2020 zuletzt abgerufen.
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Rechts- und Sozialwissenschaft.! Jellinek begriindet die
Geltung verbindlicher Normen mit der Eigenschaft des
Menschen, das ,,ihn stets Umgebende, das von ihm fort-
wihrend Wahrgenommene, das ununterbrochen von
ihm Geiibte nicht nur als Tatsache, sondern auch als
Beurteilungsnorm® anzusehen, ,,an der er Abweichen-
des pruft, mit der er Fremdes richtet“.2 Fortdauernde
Ubung erzeugt demnach ,die Vorstellung des Norm-

1 G. Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 1900, bes. S. 337 ff.; dazu niher
Anter (Hrsg.), Die normative Kraft des Faktischen, 2004; zur bleiben-
den Bedeutung ferner: Kersten, Georg Jellinek und die klassische
Staatslehre, 2000, S. 1-11, 178-186, 303-307 und 444-451; Paulson/
Schulte/Moéllers, Georg Jellinek — Beitrage zu Leben und Werk, 2000,
S.155-171.

2 G. Jellinek, Allgemeine Staatslehre, S. 337.
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mifigen dieser Ubung, und es erscheint damit die Norm
selbst als autoritires Gebot des Gemeinwesens, also als
Rechtsnorm“.3 Ebendieser normativen Kraft des Fak-
tischen rdumt Jellinek fur die Entwicklung von Recht
und Sittlichkeit, aber auch fir die Geltung und Effekti-
vitat von Normen hochste Bedeutung ein.

[2] 120 Jahre spater sind Normentwicklungsprozesse
besonders mit Bezug auf digitale Technologien und vor
allem auf dem Gebiet der Kunstlichen Intelligenz (KI) zu
verzeichnen.* Die technische Entwicklung verlduft so
rasant, ja buchstiblich disruptiv, dass es an einer fort-
dauernden Ubung im Umgang mit KI vorerst allerdings
noch fehlt. Als Ersatz werden so genannte ethische Leit-
linien fir den Umgang mit kiinstlicher Intelligenz for-
muliert, und zwar auf ganz unterschiedlichen Rege-
lungsebenen und von ganz unterschiedlichen Regel-
gebern. Prominente Beispiele sind die OECD-Empfeh-
lungen zu kunstlicher Intelligenz vom 22. Mai 2019,5
die europdischen Ethik-Leitlinien, die eine von der EU-
Kommission eingesetzte hochrangige Expertengruppe
fur kunstliche Intelligenz am 8. April 2019 in vorerst
finalisierter Fassung veroffentlicht hatte® und deren zen-
trale Forderungen die Kommission zuletzt in ihrem KI-
Weifsbuch ausdriicklich unterstiitzt,” oder auch die Leit-
linien des Bundesverbands Digitale Wirtschaft und ein-
zelner Unternechmen wie Daimler, Deutsche Telekom
und Google.? Die Regelungsinhalte erstrecken sich ins-
besondere auf Grundsitze der Technikbeherrschbarkeit
und -beherrschung, auf Offenlegungs- und Rechen-
schaftspflichten sowie auf Wahrung bestimmter Indivi-
dualrechte und Gemeinwohlbelange. Im Detail finden
sich freilich Unterschiede zwischen den einzelnen Regel-
werken. Weil die vielfaltigen Normentwicklungsprozes-
se und Norminhalte ungemein schwer zu tberblicken
sind, gibt es Versuche einer kartographischen Erfas-
sung, etwa seitens des Berkman Klein Center for Inter-
net and Society der Universitat Harvard.®

[3] Vor allem wirft diese Normenvielfalt Fragen der
Effektivitit auf, wie sie einst schon Georg Jellinek be-
schiftigt haben. Bereits tiber die Verwendung des Be-
griffs der Ethik mag man streiten, weil sich ethische
Normen formal gerade dadurch auszeichnen, dass sie
»nicht durch ein grundsitzlich dazu befugtes Rechtsset-
zungsorgan gesetzt werden“.10 Die wichtigsten Leitlini-
en wurden jedoch von oder unter Beteiligung von supra-
nationalen bzw. staatlichen Institutionen entwickelt.
Die Unterscheidung zwischen hoheitlich gesetzten und
faktisch entstanden Normen verwischt freilich gerade
bei Jellinek, der zwischen Normativitit und Faktizitat
zu vermitteln versucht.!! Vollig unklar ist dagegen eine
Frage, die Jellinek wohl besonders interessiert hitte,
niamlich welche normative Kraft jene ethischen Leitlini-
en haben konnen. Wie kontrovers sich ihre Geltungs-
kraft (und umgekehrt der verbleibende gesetzliche Re-
gulierungsbedarf) einschatzen ldsst, zeigt die Gegen-
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uberstellung zweier zentraler rechtspolitischer Stellung-
nahmen: Wihrend die einflussreiche Initiative D21 in
ihren Leitlinien zum ethischen Umgang mit Algorith-
men-Monitoring neue gesetzliche Regelungen fur KI
nachdriicklich ablehnt und die Formulierung ethischer
Grundsitze fir ausreichend hilt,!2 vertritt die Daten-
ethikkommission in ihrem Abschlussgutachten genau
den gegenteiligen Standpunkt, dass namlich ,ethische
Grundsitze und Prinzipien rechtliche Regulierung nicht
entbehrlich machen konnen“.!3> Welche dieser beiden
Positionen zutrifft, lasst sich nicht pauschal beantwor-
ten, sondern hangt auch vom Einzelfall ab, etwa von
den Funktionalititen und Einsatzbereichen der jeweili-
gen technologischen Anwendung, von den jeweils be-
troffenen Rechtsgiitern und auch vom Schutzbedurfnis
der beteiligten Individuen. Unabhingig von diesen Ein-
zelumstinden ist fiir den gesetzlichen Regelungsbedarf
dennoch entscheidend, welche normative Kraft jenen
ethischen Leitlinien zukommt.

[4] Diese normative Kraft hingt zum einen vom Befol-
gungsgrad ab, also von der empirischen Frage, in wel-
chem Umfang KI-Systeme programmiert werden, die mit
bestimmten ethischen Leitlinien im Einklang stehen.
»Die fortdauernde Ubung erzeugt die Vorstellung des
Normmifigen dieser Ubung, und es erscheint damit die
Norm selbst als autoritires Gebot des Gemeinwesens,
also als Rechtsnorm®, so schrieb bereits Jellinek.'* Da
allerdings die Technologie der Kiinstlichen Intelligenz
vergleichsweise jung ist und auch die ethischen Leitlinien
erst seit 2019 entstanden sind, ist die Zeit noch nicht reif,
um eine fortdauernde Ubung der (Nicht-)Einhaltung die-

3 S.nochmals G. Jellinek, Allgemeine Staatslehre, S. 339.

4 Zu diesen Entwicklungen niher: Linardatos/Méslein, Rechtshand-
buch Robo Advice, 2020, S. 58; ders./M. Horn, Emerging Rules on
Artificial Intelligence, in: Durovic/ Di Matteo/ Ortolani u.a. (Hrsg.),
Lawyering in the Digital Age, in Vorb. f. 2020.

5 OECD, Recommendation of the Council on Artificial Intelligence,
abrufbar unter: https://beck-link.de/rv25v.

6 Abrufbar unter: https://beck-link.de/e6d35. Grundlage fiir die Einset-
zung dieser Gruppe bildete die Mitteilung der Europdischen Kommis-
sion, Kiinstliche Intelligenz fiir Europa, COM(2018) 237 final, 20.

7 Europiische Kommission, Weiflbuch ,,Zur Kiinstlichen Intelligenz —
ein europiisches Konzept fiir Exzellenz und Vertrauen“, COM (2020)
65 final; vgl. auflerdem diess., Mitteilung ,,Schaffung von Vertrauen
in eine auf den Menschen ausgerichtete kiinstliche Intelligenz“, COM
(2019), 168 final.

8 Die Leitlinien des Bundesverbands sind abrufbar unter https://beck-
link.de/54h3 f; vgl. ferner Daimler, abrufbar unter: https://beck-
link.de/z6ksv; Telekom, abrufbar unter: https:/beck-link.de/pktc5;
Google, abrufbar unter: https://beck-link.de/ne6tm.

9 Dazu ausfiihrlich und mit Visualisierung unter https://ai-hr.cyber.har-
vard.edu/.

10 Voneky/Beylage-Haarmann/Hofelmeier/Hiibler/Véneky, Ethik und
Recht - Die Ethisierung des Rechts, 2013, S. 129, 132.

11 Jellinek, Allgemeine Staatslehre, S. 342; s. dazu etwa Lepsius, Besitz
und Sachherrschaft im 6ffentlichen Recht, 2002, S. 178; Brugger/Gro-
schner/Lembcke/v. Klink/Lembcke, Faktizitit und Normativitit.
Georg Jellineks freiheitliche Verfassungslehre, 2016, S. 63.

12 [nitiative D21, #Algomon: 9 Leitlinien zum Ethischen Umgang mit
Algorithmen-Monitoring, 2019, abrufbar unter: https://beck-link.de/
tbx4d, unter Nr. 5.

13 Datenethikkommission, Gutachten, 2019, abrufbar unter: https:/
beck-link.de/p3zh2, dort S. 13.

14 Jellinek, Allgemeine Staatslehre, S. 339.
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ser Leitlinien glaubwiirdig konstatieren zu konnen. Auf
der anderen Seite hiangt die Effektivitit von Normen ent-
scheidend von deren Sanktionierung ab, also von der
Frage, ob derjenige, der von der Leitlinie abweicht, allen-
falls Reputationsverluste befiirchten muss, oder ob ihm
weitergehende, auch rechtliche Sanktionen drohen. Dass
ethische Leitlinien in Frage stehen, schlieft solche Sank-
tionen keineswegs kategorisch aus, auch wenn die Norm-
geber selbst schematisch zwischen ethischer und rechts-
konformer KI zu unterscheiden versuchen. Beispielswei-
se schreibt die europaische Expertengruppe, ihre Leitlini-
en beschiftigten sich nicht explizit mit rechtmafSiger KI,
sondern sie sollten vielmehr eine Hilfestellung fur die
Forderung und Sicherung ethischer und robuster KI bie-
ten.!S Bereits § 138 I BGB zeigt jedoch, dass Rechts- und
Sittenordnung nicht zusammenhanglos nebeneinander-
stehen, sondern dass soziale, moralische und auch ethi-
sche Wertungen — jedenfalls das “Anstandsgefiihl aller
billig und gerecht Denkenden“ —16 durchaus auch recht-
liche Wirkung entfalten.’” Ob auch die genannten KI-
Leitlinien solche Wirkung entfalten, soll im Folgenden
ausgemessen werden, und zwar an einem Fallbeispiel mit
gesellschaftsrechtlichem Bezug. Die rechtstheoretische
Schwierigkeit dieser Vermessung besteht in der Beson-
derheit, dass die ethischen Normen nicht durch faktische
Ubung ,,von unten® gewachsen sind, sondern von bzw.
unter Beteiligung von staatlichen Akteuren und suprana-
tionalen Organisationen erdacht und verschriftlicht wor-
den sind — aber mangels Gesetzesqualitit dennoch zum
sog. ius non scriptum zihlen.!8

Il. Fallbeispiel ,,Vital”

[5] Gewisse Berithmtheit hat der KI-Algorithmus Vital
erlangt, an den das Fallbeispiel ankniipft: Die Venture-
Capital-Gesellschaft Deep Knowledge Ventures hatte
diesen Algorithmus im Jahr 2014 in ihren Vorstand beru-
fen.!® Jedenfalls berichteten die Medien, Vital habe volles
Stimmrecht eingeraumt bekommen und konne iiber Un-
ternehmensinvestitionen mitentscheiden.2® Grund war
Vitals® Fihigkeit “to automate due diligence and use
historical data-sets to uncover trends that are not imme-
diately obvious to humans surveying top-line data”.2! Er
hat also bei der Auswahl und Finanzierung der einzelnen
Start-Ups mitgewirkt, in die das Unternehmen investier-
te.22 Entgegen den Medienberichten hatte Vital nach
dem anwendbaren Gesellschaftsrecht allerdings weder
echtes Stimmrecht noch die rechtliche Stellung eines Vor-
standsmitglieds. In Wahrheit hatten die menschlichen
Vorstandsmitglieder lediglich beschlossen, ihn als eine
Art Beobachter in ihre Entscheidungen einzubeziehen.23

[6] Weil Vital gleichwohl als “the world’s first artificial
intelligence company director” gilt,2 kann sein Beispiel
dazu dienen, hypothetisch weiterzudenken. Nehmen wir
an, Vital’s Investitionsentscheidungen erwiesen sich als
wirtschaftlich erfolgreich, so dass die menschlichen Vor-
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standsmitglieder ihnen immer mehr vertrauen. Nach ei-
niger Zeit werden allerdings Befiirchtungen laut, Vital
bevorzuge Start-Ups mit weifSen, mannlichen Griindern,
wahrend dunkelhdutige oder weibliche Griunder syste-
matisch benachteiligt wiirden. Aufserdem stellt sich he-
raus, dass Vital den Vorstand davon hatte uberzeugen
konnen, in ein Start-up zu investieren, das die Behand-
lung altersbedingter Krankheiten erforschte, dabei aller-
dings duflerst fragwirdige Tierversuche durchfiihrte.
Der Aufsichtsrat der Deep Knowledge Ventures Aktien-
gesellschaft verlangt vom Vorstand darauthin umfassen-
de Auskunft; er mochte insbesondere iiber Funktions-
weise und Entscheidungsfindung von Vital informiert
werden. Zudem uberlegt er, ob die Einbindung kiinst-
licher Intelligenz in Vorstandsentscheidungen tuberhaupt
zuldssig ist, und ob er den Vorstand fir die getroffenen
Entscheidungen in die Pflicht nehmen kann.

lll. Aktienrechtlicher Rahmen
1. Zulassigkeit von Delegation

[7] Zunichst wirft das Fallbeispiel die Frage auf, ob der
Vorstand die fraglichen Entscheidungen an Vital dele-
gieren durfte.2’ Allgemein gilt Delegation im Aktien-
recht als ,,Gebot praktischer Vernunft“,26 weil Unter-
nehmensleitung ohne Delegation kaum zu bewiltigen
wire. Die Delegationsbefugnis findet allerdings Gren-
zen, die sich aus dem aktienrechtlichen Grundsatz um-
fassender Leitungsverantwortung ableiten lassen. So

15 Leitlinien (Fn. 6),S. 8 (Rn. 24).

16 St. Rspr seit RGZ 48, 114 (124); neuerdings etwa BGH NJW 2004,
2668 (2670).

17 Vgl. etwa Eckert, AcP 199 (1999), 337 (345): ,,bindende Verkniipfung
des Rechts mit den Geboten der Sittlichkeit, [...] der biirgerlichen
Moral“; sowie bereits Coing NJW 1947/48, 213 (Fallgruppe der ,,Ver-
letzung ethischer Giiter®).

18 Entscheidend ist hierfiir nimlich nicht die duflere Form, sondern ob
»ein Rechtssatz durch Ausspruch der gesetzgebenden Gewalt Auto-
ritit“ bekommt, so bereits Savigny, Pandektenvorlesung, 1824/1825,
S. 11; vgl. auflerdem Meder, Ius non scriptum, 2. Aufl. 2009, S. 91.

19 S, beispielsweise Mdslein ZIP 2018, 204 (206 f.); Barfield/Pagallo/
Maoslein, Research Handbook on the Law of Artificial Intelligence,
2018, 649 (649f.); Sartler BB 2018, 2243 (2248); Strobn ZHR 182
(2018), 371; Weber/Kiefner/Jobst NZG 2018, 1131 (1136).

20 Wile, “A Venture Capital Firm Just Named an Algorithm to its Board
of Directors”, Business Insider, 13.5.2014, abrufbar unter: https://
beck-link.de/xht58.

21 Zolfagharifard, “Would you take orders from a Robot? An artificial
intelligence becomes the world's first company director”, Daily Mail,
19.5.2014, abrufbar unter: https://beck-link.de/b85zs.

22 Zu Einzelheiten vgl. die Pressemitteilung der Biogerontology Research
Foundation, “Deep Knowledge Ventures announces new investment
fund for life sciences and aging research”, EurekAlert!, 16.12.2015,
abrufbar unter: https://beck-link.de/3se53.

23 Vgl. D. Kaminsky, Griindungspartner von Deep Knowledge Ventures,
zitiert nach Burridge, “Artificial intelligence gets a seat in the boar-
droom”, Nikkei Asian Review, 10.5.2017, abrufbar unter: https://
beck-link.de/c7727: “as a member of [the] board with observer sta-
tus”.

24 S, nochmals Zolfagharifard (Fn. 21).

25 Vgl., auch zum Folgenden: Ebers/Heinze/Kriigel/Steinrotter/Mdslein,
Kiinstliche Intelligenz und Robotik, 2020, § 13, Rdn. 24 ff.; Braegel-
mann/Kaulartz/Méslein, Rechtshandbuch Artificial Intelligence und
Machine Learning, 2020, S. 509 (511f.).

26 In diesem Sinne Fleischer ZIP 2003, 1 (8); GefSler FS Hefermehl, 1976,
263 (273); Schwark ZHR 142 (1978), 203 (217).
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gelten Aufgaben, die das Gesetz ausdriicklich dem Vor-
stand zuweist oder die als originire Leitungsaufgaben
zdhlen, der Delegation als nicht zuginglich. Vorberei-
tungs- und Ausfihrungsmaflnahmen dagegen diirfen
nachgeordneten Unternehmensebenen uberlassen wer-
den, sofern der Vorstand ,,nur am Schluss wohlerwogen
und in eigener Verantwortung entscheidet“.2” Die ge-
naueren Anforderungen formuliert der BGH grofszuigig.
So hielt er es in einem Urteil zu Personengesellschaften
fiir unbedenklich, wenn ein Dritter, der in weitem Um-
fange mit Geschaftsfithrungsaufgaben betraut wird, bei
Erfullung dieser Aufgaben weder Einzelweisungen un-
terliegt noch jederzeit abberufen werden kann.28 Es sei
ausreichend, dass die Fihrung dieser Geschifte durch
Richtlinien bestimmt und mit Hilfe umfassender Infor-
mations- und Kontrollrechte iberwacht werden kon-
ne.2? Nach dieser Rechtsprechung ist eigenes Entschei-
dungsermessen des Delegaten unschadlich, solange die-
ses Ermessen innerhalb vordefinierter Leitlinien besteht,
deren Einhaltung systematisch tiberwacht wird.30 Die
gleichen Grundsitze sollen fur Kapitalgesellschaften
gelten. Entsprechend hat die Rechtsprechung die Uber-
tragung der gesamten Datenverarbeitung auf eine ande-
re Gesellschaft fiir zulassig gehalten, sofern nur sicher-
gestellt ist, dass die Qualitdt der Datenverarbeitung und
der Informationsfluss in gleicher Weise gewihrleistet
sind wie bei Vorhandensein einer eigenen EDV .31

2. Delegation an Technologien

[8] Ubertrigt man diese Grundsitze auf den Finsatz
von KI, so ist gleichermaflen zu fordern, dass die
menschlichen Geschiftsleiter ,,Herren des Verfahrens®
bleiben und die Letztentscheidungskompetenz behal-
ten.32 Eine rechtlich bindende Selbstverpflichtung — et-
wa in der Art, dass Entscheidungen der KI zwingend
Beriicksichtigung finden — wire mit der Leitungsverant-
wortung des Vorstands nicht zu vereinbaren. Im Ubri-
gen ist die Grenzlinie zwischen lediglich beratendem
Technikeinsatz, der ,,immer zuldssig und rechtlich un-
problematisch“ sein soll, und Delegation ,,mit Bin-
dungswirkung*“ jedoch schwer zu ziehen.33 Computer-
technologien vermogen das Beurteilungsverhalten von
Menschen zu beeinflussen, auch wenn sie keine Ent-
scheidungen erzwingen.34 Die Intensitit der rechtlichen
Anforderungen hingt gleichwohl von der Frage ab, wie
viel Entscheidungsmacht die menschlichen Geschiftslei-
ter rechtlich oder auch faktisch zuriickbehalten.3S Eine
wichtige Besonderheit besteht darin, dass sich kinst-
liche Intelligenz durch rechtliche Gestaltung weniger
gut einfangen ldsst als bei menschlichen Delegaten.
Richtlinien oder Abberufungsklauseln sind bei der Ent-
scheidungsdelegation an VITAL nicht vorstellbar. Diese
Form der Delegation ist lediglich technisch steuerbar;
der technische Code gibt den Rahmen vor, innerhalb
dessen VITAL agiert. Es hiangt daher von Programmie-
rung, Lernalgorithmen und Datenmaterial, nicht jedoch
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von Rechtsregeln, ab, nach welchen Maf$stiben VITAL
entscheidet. Wer als Vorstand Entscheidungen an KI
delegieren will, muss deshalb ein gewisses Mafs an Tech-
nikbeherrschung besitzen, um die Eigenlogik der Algo-
rithmenentscheidung begreifen und dadurch seine eige-
ne Letztentscheidungskompetenz bewahren zu kon-
nen.3¢

3. Lernfahigkeit der K

[9] Aktienrechtliche Besonderheiten konnten sich aus
dem selbstlernenden Charakter kinstlicher Intelligenz
ergeben:3” Die bedenklichen Entscheidungsmuster hat
VITAL in unserem Fallbeispiel erst im Lauf der Zeit
entwickelt. Auf Grund der Eigendynamik, die selbstler-
nende Systeme entwickeln, um Fehler zu erkennen und
selbsttatig abzustellen, sind deren Ergebnisse weder pro-
grammier- noch vorhersehbar. Solche Systeme sind be-
kanntlich eine Art ,,Black Box“, die KI zwangsldufig
schwer beherrsch- und damit auch erklirbar macht.38
Zugleich ermoglicht erst diese Fihigkeit des Selbstler-
nens die stetige Fortentwicklung und Verbesserung der
technologiebasierten Entscheidungsempfehlungen. Vor-
stinde hinsichtlich des Einsatzes solcher Technologien
zu einem Totalverzicht zu verpflichten, erschiene daher
trotz der potenziellen Risiken widersinnig.3® Aufser Fra-
ge steht der Einsatz von KI jedenfalls, wenn die Satzung
ihn ausdricklich vorsieht und er daher zweifelsfrei dem
Willen der Anteilseigner entspricht.*0 Besteht der statu-
tarische Unternehmensgegenstand von Deep Knowledge
Ventures beispielsweise in der KI-basierten Entwicklung
von Investmentstrategien, die Uberhaupt nur mittels

27 So Fleischer ZIP 2003, 1 (6); Spindler/Stilz/Fleischer, AktG, 4. Aufl.
2019, § 93 Rn. 99; MiKoGmbHG/Fleischer, 3. Aufl. 2019, § 43
Rn. 123; vgl. auch Henze BB 2000, 2009 (2010).

28 BGH NJW 1982, 1817; vgl. aufSerdem bereits BGHZ 36, 293 = NJW
1962, 738.

29 Vgl. nochmals BGH NJW 1982, 1817 (1818).

30 Nibher etwa Otte-Gribener/Deilmann NZG 2016, 1361 (1362).

31 LG Darmstadt ZIP 1986, 1389 (13911.); vgl. auch Henze BB 2000,
209 (209f.).

32 Vgl., auch zum Folgenden: Ebers/Heinze/Kriigel/Steinrotter/Maslein,
Kiinstliche Intelligenz und Robotik, 2020, § 13, Rdn. 27 ff.; Braegel-
mann/Kaulartz/Méslein, Rechtshandbuch Artificial Intelligence und
Machine Learning, 509 (512f.).

33 Sojedoch Zetzsche AG 2019, 1 (7).

34 Zum Phdnomen der sog. ,,Persuasive Technologies“ nidher Fogg, Per-
suasive Technology: Using Computers to Change What We Think and
Do, 2003; vgl. auch die Forschungsagenda des Persuasive Technology
Lab an der Universitit Stanford, http:/captology.stanford.edu/.

35 Zu den Abstufungen vgl. Weber/Kiefner/Jobst NZG 2018, 1131
(1134).

36 Allgemeiner zu Leitungspflichten in Zeiten digitaler Verinderung M.
Hilb/ders., Governance of Digitalization, 2017, 11 (20); M. Hilb/R.
Miiller, Governance of Digitalization, 2017, S. 43; Featherstone, “Go-
vernance in the new machine age”, Australian Institute of Company
Directors, 24.3.2017, abrufbar unter: https://beck-link.de/ezhy3.

37 Niher zu dieser Besonderheit Ebers/Heinze/Kriigel/Steinrotter/Mos-
lein, Kiinstliche Intelligenz und Robotik, 2020, § 13, Rdn. 29; Brae-
gelmann/Kaulartz/Méslein, Rechtshandbuch Artificial Intelligence
und Machine Learning, 509 (513).

38 Strobn ZHR 182 (2018), 374.

39 S. auch Braegelmann/Kaulartz/Mdéslein, Rechtshandbuch Artificial In-
telligence und Machine Learning, 509 (513).

40 Niaher Ebers/Heinze/Krigel/Steinrotter/Moslein, Kinstliche Intelli-
genz und Robotik, § 13, Rdn. 30
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Entscheidungsdelegation an Algorithmen erreichbar ist,
so steht die Zulissigkeit des KI-Einsatzes von vornehe-
rein aufler Frage.

IV. Vorstandspflichten bei KI-Entscheidungen
1. Normative Grundlage

[10] Soweit Delegation nach diesen Grundsitzen zulds-
sig ist, stellt sich die Frage, wer fiir delegierte Entschei-
dungen haftet, sofern sich die fragliche, an kunstliche
Intelligenz delegierte Entscheidung im Nachhinein als
fehlerhaft herausstellt — sei es, weil sie sich fiir die Ge-
sellschaft als wirtschaftlich nachteilig erweist oder aber,
weil sie inhaltlich fragwiirdig erscheint.#! Wenn Vital
nach Hautfarbe und Geschlecht diskriminiert oder zu
Gunsten eines Unternehmens entscheidet, das fragwiir-
dige Tierversuche durchfiihrt, liegt der Fokus auf der
inhaltlichen Fragwurdigkeit, sind aber angesichts der
Reputationseffekte auch wirtschaftlich nachteilige Kon-
sequenzen denkbar. Der Aufsichtsrat (moglicherweise
auch das Aktionariat) steht nach solchen Entscheidun-
gen vor der Frage, ob der Vorstand — oder der Algorith-
mus selbst? — fiir entstandene Verluste einstehen muss,
und allgemeiner, ob Pflichten im Rechtssinne verletzt
worden sind. Da der Sachverhalt zunichst weiterer Auf-
klirung bedarf, lautet die Vorfrage, ob und in welchem
Umfang der Vorstand iiber die betreffenden Vorgiange
Rechenschaft schuldet.

[11] Als Pflichtadressat kommt der Algorithmus selbst
nicht in Frage, weil (bzw. soweit) kunstliche Intelligenz
keine Rechtsfihigkeit besitzt.#2 Denkbar scheint jedoch
die Zurechnung des Fehlverhaltens des Algorithmus an
den Vorstand, der diese Entscheidung delegiert hat. Eine
analoge Anwendung von § 278 BGB auf das Versagen
von Maschinen wird zwar teils vertreten.*3 Sie ist aber
mangels Vergleichbarkeit der Interessenlage mit der hM
abzulehnen, insbesondere weil KI nicht schuldhaft han-
deln kann.** Weil Delegaten nicht als Erfullungsgehilfen
des Vorstands tatig werden, sondern ausschliefSlich im
Pflichtenkreis der Aktiengesellschaft handeln, hilft diese
Analogie in aktienrechtlichem Zusammenhang ohnehin
nicht weiter.** Eine Inanspruchnahme nach § 831 BGB
scheidet gleichermaflen aus, weil Geschiftsherr nicht
der Vorstand, sondern die Gesellschaft ist.#¢ Entspre-
chend ist alleine eine Haftung des Vorstands fiir Eigen-
verschulden denkbar. Die Pflichtverletzung kann u.a.
darin griinden, dass Auswahl, Einweisung oder Uber-
wachung der Delegaten unsorgfiltig waren.4” Die Uber-
wachungssorgfalt erfordert, dass der Vorstand fur lau-
fende Kontrolle sorgt und sicherstellt, dass die iibertra-
genen Aufgaben ordnungsgemifS erfiillt werden.*8 Aus
diesen aktienrechtlichen Grundsitzen ldsst sich eine
Pflicht zur angemessenen Beherrschung technikimma-
nenter Risiken ableiten, etwa in Form einer Abschalt-
einrichtung. Diese Pflicht lasst sich auch auf den Rechts-
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gedanken von § 91 II AktG stiitzen, der (allerdings im
bilanzrechtlichen Zusammenhang) vom Vorstand geeig-
nete Mafinahmen verlangt, insbesondere ein Uber-
wachungssystem einzurichten, damit den Fortbestand
der Gesellschaft gefihrdende Entwicklungen frith er-
kannt werden.* Die Auskunftspflicht gegenuiber dem
Aufsichtsrat ldsst sich auf die allgemeine Regelung des
§ 90 I 1 AktG stitzen, der insbesondere in Nr. 4 Aus-
kunft auch iiber einzelne Geschifte fordert, die firr Ren-
tabilitat oder Liquiditat der Gesellschaft von erheblicher
Bedeutung sind.5°

2. Entfaltung

[12] Reichweite und Intensitit dieser aktienrechtlichen
Uberwachungs- und Auskunftspflichten sind fiir KI-ge-
stitzte Entscheidungen noch vollig ungeklirt; sie sind
auch allgemein unscharf. Die Rechtsprechung verweist
teils lapidar auf ,,Umstdnde des Einzelfalls“,5! was zu
Recht als ,,Leerformel* kritisiert wird.52 Auch die ge-
setzliche Vorgabe des § 91 II AktG liefert nur einen
vagen Anhaltspunkt, begriindet aber immerhin eine
Pflicht, ,,technikimmanenten Risiken angemessen zu be-
gegnen®.53 Was der Vorstand von Deep Knowledge
Ventures beim KI-Einsatz von Vital konkret hitte tun
miissen, um diskriminierende oder gefihrdende Investi-
tionsentscheidungen zu verhindern, lasst sich auf dieser
rechtlichen Grundlage nicht beantworten, solange Er-
fahrungssitze zu ,angemessenem“ Verhalten im Um-
gang mit KI fehlen. Eine prazisere Konturierung des
Pflichtenprogramms erfordert die Entfaltung spezi-
fischer Einzelpflichten, die bei der Delegation unterneh-
merischer Entscheidungsaufgaben an Algorithmen zu
befolgen sind. Da kiinstliche Intelligenz ein neues tech-
nisches Phanomen darstellt, sind solche Einzelpflichten

41 Dazu ausfithrlich Ebers/Heinze/Kriigel/Steinrotter/Moslein, Kiinstliche
Intelligenz und Robotik, § 13, Rdn. 35 ff.; Braegelmann/Kaulartz/
Maoslein, Rechtshandbuch Artificial Intelligence und Machine Lear-
ning, 509 (515 f£.).

42 Vgl. dazu nur Riebhm, Nein zur ePerson! Gegen die Anerkennung einer
digitalen Rechtspersonlichkeit, in diesem Heft S. 42.

43 Ausfiihrlich Wolf JuS 1989, 899; vgl. ferner Spiro, Die Haftung fiir
Erfiillungsgehilfen, 1984, S. 211; Schirmer JZ 2016, 660 (664); Giin-
ther/Béglmiiller BB 2017, 53 (55).

44 Lieser JZ 1971, 759 (761); MiiKoBGB/Grundmann, 8. Aufl 2019,
§ 278 Rn. 46; vgl. auch BGH BGHZ 54, 332 = NJW 1971, 32 (zu
§ 839); BGH BGHZ 99, 249 (254 f.) = NJW 1987, 1945 (fiir Rechts-
widrigkeitshaftung unter Landesrecht).

45 Fleck GmbHR 1974, 224 (225); MiKoGmbHG/Fleischer § 43
Rn. 1265 Schulze NJW 2014, 3484 (3486).

46 Vgl. BGH BGHZ 125, 366 (375) = NJW 1994, 1801; MiKoGmbHG/
Fleischer § 43 Rn. 126; Schulze NJW 2014, 3484 (3486).

47 Fleischer/ders., Handbuch des Vorstandsrechts, 2006, § 8 Rn. 28;
MiiKoGmbHG/Fleischer § 43 Rn. 130; GroflkommAktG/Hopt,
5. Aufl. 2015, § 93 Rn. 55; MiKoAktG/Spindler, 5. Aufl. 2019, § 93
Rn. 98.

48  Dreber FS Hopt, 2010, S. 517 (536 f.); Spindler/Stilz/Fleischer AktG
§ 93 Rn. 104.

49 Ahnlich Zetzsche AG 2019, 1 (71.).

50 Einschriankend jedoch Strohn ZHR 182 (2018), 374.

51 Vgl. etwa BGH NStZ 1986, 34 — Briickenbau Hopener Mithlenbach.

52 So Druey FS Koppensteiner, 2001, S. 3 (8); ebenfalls kritisch Spindler/
Stilz/Fleischer AktG § 93 Rn. 104.

53 Zetzsche AG2019,1 (7f1.).
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vorerst weder positiv-rechtlich normiert noch von der
Rechtsprechung entwickelt worden.

[13] Angesichts dieses Regelungsdefizits lasst sich auf
zwei denkbare Rechts- bzw. Rechtserkenntnisquellen
zuriickgreifen: Einerseits ist eine Analogie zu Gesetzes-
regeln zu erwiagen, die algorithmische Entscheidungen
in anderem Zusammenhang betreffen.’* In Frage
kommt vor allem eine Vorschrift des Wertpapierhan-
delsrechts, die den algorithmischen Handel mit Finanz-
instrumenten regelt: § 80 II WpHG sieht eine Reihe von
Einzelpflichten vor, die Wertpapierdienstleister erfiillen
miissen, die solchen Handel betreiben. Weil hier wie
dort Entscheidungen von Algorithmen in Frage stehen,
und weil § 80 II WpHG die Verantwortlichkeit fiir sol-
che Entscheidungen statuiert, dhnelt sich die Interessen-
lage zumindest im Grundsatz.5s Auf der anderen Seite
ist ein Ruckgriff auf aufSerrechtliche Verhaltensregeln
zu erwigen, namentlich auf die genannte Empfehlung
der OECD sowie auf die EU-Leitlinien fiir eine vertrau-
enswiirdige KI.5¢ Aus diesen beiden Rechtserkenntnis-
quellen, jenen bestehenden Gesetzesregeln sowie diesen
Leitlinien, lassen sich eine Reihe gemeinsamer Grund-
sdtze ableiten, die zur Entfaltung und Konkretisierung
unternehmerischer Pflichtenstandards beitragen (und
dadurch auch dem Aufsichtsrat von Deep Knowledge
Ventures weiterhelfen) konnen.

a) Technikbeherrschung

[14] Eine erste Gruppe von Grundsitzen betrifft die Be-
herrschbarkeit und Beherrschung der eingesetzten Tech-
nik. Das WpHG verlangt beispielsweise, dass die betref-
fenden technischen Systeme stabil ausgestaltet sind, dass
sie Vorkehrungen gegen Missbrauch enthalten, und dass
Wertpapierdienstleister, die solche Systeme verwenden,
die jeweiligen Algorithmen verstehen und beherrschen.5”
Ahnlich betonen die europiischen Leitlinien einerseits,
dass menschlichem Handeln und menschlicher Aufsicht
Vorrang gebiihrt, und andererseits, dass die mensch-
lichen Akteure, die fur das jeweilige technische System
verantwortlich zeichnen, zugleich auch dessen Verlidss-
lichkeit sicherstellen miissen.’8 Vergleichbare Anforde-
rungen finden sich in den OECD-Grundsitzen.>® Vor-
standsmitglieder, die Aufgaben an KI delegieren, miissen
sich demnach mit der Funktionsweise der eingesetzten
Technologie vertraut machen und deren Validitit ggf. in
einem risikogeschiitzten Bereich testen. Zudem lassen
sich Organisations- bzw. Betreiberpflichten ableiten, wie
sie fur andere Technologien, etwa die Atomenergie,
langst gesetzlich normiert sind.5% Im Fall von Vital miss-
te der Vorstand also dartun konnen, dass er entsprechen-
de Vorkehrungen getroffen hat. Im Einzelnen ist gleich-
wohl schwer zu entscheiden, welches Maf§ an Entschei-
dungsautonomie der kiinstlichen Intelligenz mit diesem
Grundprinzip vereinbar ist: Bediirfen Entscheidungen
von Vital in jedem Einzelfall menschlicher Aufsicht, ist
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dies nur ab einem bestimmten, etwa betragsmafSig de-
finierten Umfang der Fall, oder reicht bereits aus, wenn
die grundsitzliche Investitionsstrategie von den mensch-
lichen Vorstandsmitgliedern entschieden wird?6!

b) Auskunftspflicht

[15] Zweitens bedarf es der Offenlegung der tech-
nischen Vorginge, damit sich diese nachpriifen und
ruckverfolgen lassen. Das WpHG statuiert entsprechen-
de Anzeigepflichten. EU-Leitlinien und OECD-Grund-
satze verlangen Uiber Protokollierung und Dokumentati-
on hinaus, dass sich die algorithmischen Entscheidungs-
vorgange gegenuber den beteiligten Personen verstiand-
lich erklaren lassen.? Auf dieser Grundlage lasst sich
die Auskunftspflicht des Vorstands konkretisieren: Er
muss nicht nur die Kernparameter gem. Art. 13 II lit. f
DSGVO offenlegen, also aussagekraftige Informationen
uber die involvierte Logik sowie uiber Tragweite und
angestrebte Auswirkungen liefern.63 Er muss dariiber
hinaus auch nachvollziehbar darlegen konnen, wie Vital
zu den fraglichen Entscheidungen kommen konnte, et-
wa indem er die ,,zugefutterten® Daten und deren Aus-
wirkung erldutert. Die Leitlinien postulieren insgesamt
eine sehr weitreichende Rechenschaftspflicht fiir KI-Sys-
teme, die ein hohes Maf$ an Verantwortlichkeit fir KI-
Systeme sowie deren Nachprufbarkeit einfordert.*

¢) Wahrung von Individualrechten

[16] Die Tendenz von Vital, bei Investitionsentschei-
dungen nach Hautfarbe und Geschlecht zu unterschei-

54 Niher, auch zum Folgenden: Braegelmann/Kaulartz/Méslein, Rechts-
handbuch Artificial Intelligence und Machine Learning, 509 (516 ff.).

55 In diesem Sinne, ankniipfend an Méslein ZIP 2018, 204 (211): Linar-
datos ZIP 2019, 504 (508); Wagner BB 2018, 1097 (1099); Weber/
Kiefner/Jobst NZG 2018, 1131 (1135); anders hingegen: Becker/
Pordzik ZfPW 2020, 334, 351; Zetzsche AG 2019, 1 (8).

56 Vgl. nochmals Braegelmann/Kaulartz/Méslein, Rechtshandbuch Arti-
ficial Intelligence und Machine Learning, 509 (517).

57 Niher Jaskulla BKR 2013, 221 (230f.); Kindermann/Coridaff ZBB
2014, 178 (180-183); Kobbach BKR 2013, 233 (237f.); Schultheiff
WM 2013, 596 (601).

58 COM(2019) 168 final, 5 f. (Kernanforderungen Nr. T und II).

59 OECD-Empfehlung (Fn. 5), unter 1.2. und 1.4.

60 S. dazu statt aller Spindler, Unternehmensorganisationspflichten,
2001, S. 17-41.

61 Nach Auffassung der Europiischen Kommission diirfte Gesamtsteue-
rung durch den Menschen grundsitzlich ausreichen: COM(2019) 168
final, 5 (bes. Fn. 13: Dass ,,in jeden Entscheidungszyklus des Systems
ein Mensch eingebunden sein muss®, sei ,,in vielen Fillen weder mog-
lich noch wiinschenswert*).

62 COM(2019) 168 final, 6 (Kernanforderung Nr. IV); OECD-Empfeh-
lung (Fn. 5), unter 1.3. Allgemein zum Erfordernis der Erklirbarkeit
von Algorithmen Kroll et al. U.Pa.L.Rev. 165 (2016/17), 633; in der
deutschen Diskussion etwa Bitkom e. V. (Hrsg.), Kiinstliche Intelli-
genz — Wirtschaftliche Bedeutung, gesellschaftliche Herausforderun-
gen, menschliche Verantwortung, 2017, 128 (,,Eine generelle Offenle-
gungspflicht von Algorithmen, auf denen Geschiftsmodelle beruhen,
ist auch vor dem Hintergrund der Verbraucherinteressen duflerst pro-
blematisch®); Drex] ZUM 2017, 529 (541f.).

63 Vgl. dazu Ebers/Heinze/Kriigel/Steinrotter/Mdslein, Kiinstliche Intelli-
genz und Robotik, § 13, Rdn. 29.

64 Ausfihrlicher Braegelmann/Kaulartz/Méslein, Rechtshandbuch Artifi-
cial Intelligence und Machine Learning, S. 509, 518 f.
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den, erscheint unter Gesichtspunkten der Diskriminie-
rung fragwiirdig, ohne allerdings von vorneherein geset-
zeswidrig zu sein: Sie kollidiert weder mit dem aktien-
rechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz des § 53a
AktG, weil sie keine Ungleichbehandlung der eigenen
Aktionare zur Folge hat, und sie verstofSt nicht gegen
§ 19 1 des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes
(AGG), weil Investitionsentscheidungen keine Massen-
geschifte betreffen und auch keinen Bezug auf den Zu-
gang zu und die Versorgung mit Giitern und Dienstleis-
tungen haben, die der Offentlichkeit zur Verfiigung
stehen. Die algorithmenspezifische Regel des WpHG sta-
tuiert ebenfalls keine einschligigen Gleichbehandlungs-
pflichten. Etwas ganz anderes gilt allerdings fur die di-
versen KI-Leitlinien, die zahlreiche Prinzipien zur Wah-
rung von Individualrechten statuieren. Wahrend die
OECD-Grundsitze insoweit ,Freiheit, Wiirde und
Selbstbestimmung, Schutz der Privatsphire und Daten-
schutz, Nichtdiskriminierung und Gleichbehandlung
[...] und international anerkannte Arbeitsrechte“ auf-
zihlen,®5 konzentriert sich die EU-Kommission auf
»Privatsphire und Datenqualititsmanagement“ sowie
» Vielfalt, Nichtdiskriminierung und Fairness“.¢¢ Mit
dieser Forderung statuieren die Regelwerke eine Pflicht,
datenbasierte Verzerrungen zu vermeiden.®’” Diese
Pflicht hat der Vorstand von Deep Knowledge Ventures
verletzt, indem er die diskriminierenden Entscheidungen
von Vital zugelassen hat. Ob er gesetzwidrig gehandelt
hat, ist damit freilich noch nicht gesagt, weil im Gegen-
satz zu Uberwachungs- und Auskunftspflicht spezifische
gesetzliche Anknupfungspunkte fehlen.

d) Gemeinwohlverpflichtungen

[17] Ahnliches gilt schliefSlich hinsichtlich der Entschei-
dung, in ein Unternehmen zu investieren, das fragwiir-
dige Tierversuche durchfiihrt. Anders als vielleicht die
Tierversuche selbst dirfte jedenfalls das Investment
nicht gegen geltendes Recht verstofsen. Allerdings pos-
tulieren wiederum die Regelwerke von OECD und EU
Gemeinwohlverpflichtungen von KI-Systemen, mit de-
nen solche Entscheidungen moglicherweise unvereinbar
sind. In den OECD-Grundsitzen heifdt es beispielsweise,
die Beteiligten sollten sich ,,proaktiv fiir eine verantwor-
tungsvolle Steuerung vertrauenswiirdiger KI einsetzen,
die darauf abzielt, einen Nutzen fiir die Menschen und
den Planeten zu erzielen [...] und damit ein inklusives
Wachstum, eine nachhaltige Entwicklung und die Le-
bensqualitit zu fordern“.68 Gleichsinnig fordert die
Kommission die Forderung der Nachhaltigkeit und
okologischen Verantwortlichkeit von KI-Systemen so-
wie die Berlicksichtigung ihrer gesamtgesellschaftlichen
und sozialen Auswirkungen.6® So vage diese Programm-
sdtze formuliert sind, so weit reichen ihre potentiellen
Auswirkungen: Muss der Vorstand beim unternehmeri-
schen Einsatz von KI-Systemen sicherstellen, dass 6ko-
logische Erwigungen Vorrang vor dem Ziel der Ge-
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winnmaximierung zukommt?70 Eine solche Verpflich-
tung betrife nicht weniger als die grundlegende Aus-
richtung unternehmerischer Vorstandsentscheidungen,
die unter dem Schlagwort Shareholder- bzw. Stakehol-
der-Value kontrovers diskutiert wird.”!

3. Intensitat

[18] Die einzelnen Vorstandspflichten, die sich aus je-
nen unterschiedlichen Rechtserkenntnisquellen entfalten
lassen, werfen die Frage nach der Intensitit der Pflicht-
bindung auf. Immerhin geniefSt der Vorstand bei seinen
Entscheidungen gem. § 93 12 AktG breites unternehme-
risches Ermessen, das sich gerichtlicher Nachprufung
grundsatzlich entzieht.”? Insbesondere geniefst er Orga-
nisationsermessen. Er ist daher im Grundsatz frei, Ent-
scheidungen zu delegieren, auch auf Algorithmen.”3 Sei-
ne Grenze findet dieses Ermessen jedoch in normativen
Vorgaben: Die Pflicht, sich bei der Amtsfiihrung geset-
zestreu zu verhalten, zihlt zu den ,,Kardinalpflichten“.74
Allerdings ist umstritten, ob sich diese Legalititspflicht
strikt auf gesetzliche Vorgaben beschriankt, oder ob sie
umgekehrt auch im Falle von Pflichten gilt, die nicht
positiv-rechtlich normiert sind, sondern (ausschliefSlich)
ethische Verhaltensmaf$stibe verkorpern. Auch wenn
teils eine Pflicht der Vorstandsmitglieder postuliert wird,
allgemein anerkannte Grundsitze der Geschiftsmoral
einzuhalten,”s ist insoweit Zuriickhaltung geboten, weil
die ,,moderne Privatrechtsordnung (...) moralische Wer-
tungen nur wohldosiert und mittelbar iiber die General-
klauseln der §§ 138, 242 BGB in die burgerlich-recht-
liche Beurteilung einfliefSen* lasst.”6

[19] Die Grenzlinie zwischen Gesetzesvorgaben, die
der Vorstand qua dieser Legalitdtspflicht strikt zu be-
folgen hat, und ethisch-moralischen Wertungen, die
sein Ermessen nicht gleichermaflen beschrianken,”” gerat

65 OECD-Empfehlung (Fn. 5), unter 1.2.a).

66 COM(2019) 168 final, 6 f. (Kernforderungen III. und V.).

67 COM(2019) 168 final, 7 (Kernforderung V.); s. aufSerdem nochmals
Braegelmann/Kaulartz/Mdéslein, Rechtshandbuch Artificial Intelli-
gence und Machine Learning, 509 (519).

68  OECD-Empfehlung (Fn. 5), unter 1.1.

69 COM(2019) 168 final, 7 (Kernforderung VL.).

70 Mit dhnlicher Stofrichtung der Aktionsplan der EU-Kommission zur
Finanzierung nachhaltigen Wachstums, COM(2018) 97 final vom
18.3.2018; dazu naher Méslein/Mittwoch WM 2019, 481.

71 Zu dieser Debatte demnichst umfassend: Mittwoch, Nachhaltigkeit
und Unternehmensrecht, Habilitation Marburg 2020, Kapitel 5.

72 Vgl. MiiKoAktG/Spindler § 93 Rn. 48-53; KKAktG/Mertens/Cahn
§ 93 Rn. 32-35; Huffer/Koch AktG § 93 Rn. 20-22.

73 Dazu ausfiihrlich Moslein, in: Braegelmann/Kaulartz (Hrsg.), Rechts-
handbuch Artificial Intelligence und Machine Learning, S. 509, 511 ff.

74 So Spindler/Stilz/Fleischer, AktG § 93 Rn. 14;s. bspw. auch LG Stutt-
gart, NZG 2018, 665, 676.

75 In diesem Sinne etwa KKAktG/Mertens/Cahn, 3. Aufl. 2010, § 93,
Rn. 71; Kreuzer/Schlechtriem, Die Haftung der Leitungsorgane von
Kapitalgesellschaften, 1991, 9 (21); Thiimmel, Personliche Haftung
von Managern und Aufsichtsriten, 5. Aufl. 2016, Rn. 184.

76  Spindler/Stilz/Fleischer AktG § 93 Rn. 25.

77 Allgemein zur Schwierigkeit solcher Unterscheidungen: Baum/Bilz/
Dernauer/Mdslein, Self Regulation in Private Law in Japan and Ger-
many, 2018, 83.
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bei KI-spezifischen Pflichten jedoch auf den Priifstand,
weil die normativen Vorgaben heterogen sind: Die Ein-
zelpflichten konkretisieren die gesetzliche Vorgabe des
§ 91 II AktG, basieren in ihrer konkreten Ausgestaltung
aber auf Rechts(erkenntnis)quellen, die teils (quasi-)ge-
setzlicher Natur sind, teils lediglich unverbindlichen
Charakter haben und sich teils auch aus beiden Quellen
ableiten lassen. Eine solch breite Basis hat beispiels-
weise die Pflicht zur Technikbeherrschung, die sich so-
wohl auf eine Analogie zum WpHG als auch auf die
beiden KlI-Leitlinien stitzen kann.”8 Angesichts dieser
Uberlagerung unterschiedlicher Normschichten ver-
schwimmt die Unterscheidung zwischen strikter Legali-
tatspflicht und breitem unternehmerischem Ermessen.
Die Intensitdt der Pflichtbindung variiert in Abhingig-
keit der jeweiligen normativen Grundlage, allerdings
eher graduell: Sie ist umso grofler, je stirker die frag-
liche Pflicht normativ verankert und je expliziter sie
ausformuliert ist.”” Bei den Anforderungen, die alleine
in den rechtlich unverbindlichen KI-Leitlinien Ausdruck
finden (insbesondere Wahrung von Individualrechten
sowie Gemeinwohlverpflichtung) ist sie entsprechend
gering. Im Gegensatz zu ungeschriebenen Grundsitzen
der Geschiftsmoral sind jedoch selbst diese Pflichten
vergleichsweise stark verrechtlicht: Sie sind nicht nur
schriftlich niedergelegt, sondern erheben supranationa-
len, teils globalen Anspruch und geniefSen multilaterale
Riickendeckung seitens staatlicher Regierungen.80 Viel
spricht dafir, dass diese Pflichten im Rahmen der Kon-
kretisierung gesetzlicher Vorgaben eine gewisse, freilich
nur mittelbare Bindungswirkung entfalten werden.$!
Der Vorstand von Deep Knowledge Ventures muss
durchaus befirchten, vom Aufsichtsrat in die Pflicht
genommen zu werden.

V. Fazit

[20] Das Gesellschaftsrecht, das unser Fallbeispiel re-
gelt, dient letztlich nur zur Illustration der grundlegen-
den und zugleich iibergreifenden Uberlegung, welchen
rechtlichen Stellenwert ethische KI-Leitlinien haben
und welche rechtlichen Folgen deren Nichteinhaltung
mithin nach sich zieht.82 Die gleiche Frage stellt sich
beispielsweise im Vertrags- und Deliktsrecht, wo Ge-
neralklauseln wie §§ 138 und 826 BGB Einfallstore
ethisch-sittlicher Wertungen sind.83 Rechtliche Rele-
vanz ethischer Kl-Leitlinien ist hier gleichermafSen
denkbar, bereitet wegen deren heterogenem Charakter
aber ebenfalls Schwierigkeiten. Die Leitlinien sind eben
weder ausschliefSlich faktischer noch ausschlieSlich
normativer Natur: Sie entspringen (vorerst) nicht tat-
sichlicher Ubung, sondern der Normvorstellung von
Expertengremien und inter- bzw. supranationalen Or-
ganisationen. Gleichwohl erheben sie vordergriindig
nicht den Anspruch, Bindungswirkung zu entfalten,
sondern sind ausdriicklich als ,,unverbindliche® Leit-
linien konzipiert$* und nicht in Form von Rechtsakten
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gegossen. Nichtsdestotrotz lassen sie zumindest mittel-
bare Bindungswirkung erwarten, weil und soweit sie
mit dem geltenden Recht zusammenwirken, indem sie
dieses teils replizieren, teils konkretisieren. Im KI-
Weifsbuch der EU-Kommission heifSt es denn auch, die
Riickmeldungen zu den ethischen Leitlinien hitten vor
allem ergeben, ,dass einige ihrer Anforderungen be-
reits Eingang in geltende Rechts- und Verwaltungsvor-
schriften gefunden® hitten.85 Zu erwarten steht eine
noch breitere, im Einzelnen aber schwer vorhersehbare
und eher beliebige Einwirkung in das geltende Recht.
Dass vollige Unverbindlichkeit ohnehin nicht beabsich-
tigt ist, klang schon in der Mitteilung an, in der die
Kommission ,leicht zugdngliche Mechanismen® for-
derte, um ,,angemessenen Rechtsschutz zu gewihrleis-
ten“.8¢

[21] Die KI-Leitlinien liefern somit nicht nur ein Mus-
terbeispiel fiir die bereits in anderen Zusammenhangen
konstatierte Ethisierung des Rechts,8” sondern lassen
zugleich eine Verrechtlichung ihrer eigentlich ethischen
Grundsitze erwarten. Das Verhiltnis von Ethik und
Recht ist vor diesem Hintergrund neu zu vermessen. Die
prinzipielle Trennung von Recht und Moral, die seit
Kant als verbindlich gegolten hatte, erfihrt weitere Auf-
weichung.88 Um noch einmal auf Georg Jellinek zuriick-
zukommen, erscheint dieses Verhiltnis jedenfalls kom-
plexer, als in dessen berithmter Formulierung vom
Recht als dem ethischen Minimum zum Ausdruck
kommt.8? Das Recht, so schrieb Jellinek, verhalte sich
»wie der Theil zum Ganzen, wie das Fundament zum
Gebdude“.?* Auf dem Gebiet der Kunstlichen Intelli-
genz sind dieses Fundament des Rechts und jenes Ge-
biaude der Ethik durch zahlreiche korrespondierende
Rohren eng miteinander verbunden — nicht zuletzt, weil
das Gebdude primir aus offiziosen Leitlinien erbaut
wird.

78 Braegelmann/Kaulartz/Mdslein, Rechtshandbuch = Artificial Intelli-
gence und Machine Learning, 509 (520£.).

79 S.nochmals ebda.

80 Moéslein Audit Committee Quarterly 11/2019, 16 (17).

81 Braegelmann/Kaulartz/Moslein, Rechtshandbuch Artificial Intelli-
gence und Machine Learning, 509 (520f.).

82 Ubergreifender demnichst Moslein./M. Horn, Emerging Rules on Ar-
tificial Intelligence, in: Durovic/ Di Matteo/ Ortolani u.a. (Hrsg.),
Lawyering in the Digital Age, in Vorb. f. 2020

83 Zur Diskussion um die Offnung der Privatrechtsordnung gegeniiber
solchen Wertungsprinzipien vgl. etwa Auer, Materialisierung, Flexibi-
lisierung, Richterfreiheit, 2005, S. 139; Staudinger/Rieble, 2017,
§ 138, Rn. 62 f.; auf europdischer Ebene Riesenhuber/Maslein/Réthel,
Europiische Methodenlehre, 2. Aufl. 2020, § 11, Rdn. 42-44; speziell
fiir das Wirtschaftsrecht Reuter ZGR 1987, 489.

84 Europdische Kommission (Fn. 7), COM (2019), 168 final., S. 4.

85 Europdische Kommission (Fn. 7), COM (2020) 65 final, S. 11.

86  Europdische Kommission (Fn. 7), COM (2019), 168 final., S. 8.

87 Vgl. Nachw. Fn. 10; s. auch Paulus/Schneider Jura 2013, 1197.

88 Zu diesem Prozess neben den Nachw. Vorn. auch Wegerich Die Flucht
in die Grenzenlosigkeit, 2004, S. 114.

89 G. Jellinek, Die sozialethische Bedeutung von Recht, Unrecht und
Strafe, 1878, S. 42.

90 Ebda., S. 43; vgl. demgegeniiber G. Schmoller, Grundrif§ der Allgemei-
nen Volkswirtschaftslehre, 1. Teil 1920, S. 57 (,ethisches Maxi-
mum®); ebenso A. Kaufmann, Rechtsphilosophie, 2. Aufl. 1997,
S. 216.
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Nein zur ePerson!

INUNESAS  KONSTLICHE INTELLIGENZ  Riehm: Nein zur ePerson!

Gegen die Anerkennung einer digitalen Rechtspersén-

lichkeit

Seit Uber zehn Jahren schon wird in Rechtswissenschaft und Politik diskutiert, ob Systeme
Kinstlicher Intelligenz als rechtsfahige digitale Rechtssubjekte (,,ePerson”) behandelt werden
sollen. Der nachfolgende Beitrag untersucht diese Frage im Hinblick auf die Zuerkennung
zivilrechtlicher Rechtsfahigkeit an KI-Systeme und gelangt zu dem Ergebnis, dass dies weder de
lege lata mdéglich noch de lege ferenda wiinschenswert ist.

I. Einleitung

[1] Die Vorstellung einer ,digitalen Rechtspersonlich-
keit“ ist beinahe so alt wie die Vorstellung von kiinst-
licher Intelligenz selbst: Schon die ,,Robotergesetze des
Science-Fiction-Autors Isaac Asimov?! aus dem Jahr 1950
sahen die Roboter selbst als Adressaten, also als Trager
von Rechten und Pflichten, mithin als rechtsfihige
Rechtssubjekte — nicht etwa die Menschen, die die Robo-
ter konstruieren oder betreiben. Was als Vorstellung in
der Science-Fiction anfing, wird seit tiber zehn Jahren
auch in der Rechtswissenschaft und in der Politik dis-
kutiert—z. T. de lege ferenda?,z. T. sogar de lege lata.?

[2] Anfang 2017 hat sogar das Europdische Parlament
vorgeschlagen, ,langfristig einen speziellen rechtlichen
Status fiir Roboter zu schaffen, damit zumindest fiir die
ausgekliigelten autonome Roboter ein Status als elek-
tronische Person festgelegt werden konnte, die fir den
Ausgleich simtlicher von ihr verursachten Schaden ver-
antwortlich wire [...].“4 Diese Vorschlige sind aller-
dings von der Kommission nicht aufgegriffen worden.’

[3] Ein Grund fir die Vorstellung einer ,,ePerson“ diirfte
darin liegen, dass KI-Systeme hiufig humanoid dar-
gestellt werden, was eine menschenihnliche Behandlung
im Recht intuitiv nahelegt. Freilich geniigt dies ebenso
wenig als Begriindung, warum die Rechtsordnung ein
derartiges System als rechtsfahig anerkennen sollte, wie
der Umstand, dass Menschen fiir KI-Systeme Empathie
empfinden.t Andernfalls missten selbst Tiere als rechts-
fahig angesehen werden, was jedenfalls fir die zivilrecht-
liche Rechtsfihigkeit nicht ernsthaft vertreten wird. Um
KI-Systeme als rechtsfihig zu behandeln, bedarf es viel-
mehr nicht einer empirischen oder moralischen, sondern
einer spezifisch rechtlichen Begriindung.”

[4] Der vorliegende Beitrag klammert die (rechts)phi-
losophische Diskussion um die ,,(Rechts)Personlich-

42 Rroi 1/2020

keit“ von KI-Systemen8 bewusst ebenso aus wie die
Debatte um die verfassungsrechtliche Grundrechts-

Der Autor ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Deutsches und Europdisches
Privatrecht, Zivilverfahrensrecht und Rechtstheorie an der Universitit
Passau, Sprecher des dortigen Instituts fiir das Recht der digitalen
Gesellschaft (IRDG) und einer der geschiftsfiilhrenden Herausgeber
der RDi. Der Beitrag beruht auf Vortrigen des Autors an den Uni-
versitdten Bonn, Speyer und Frankfurt sowie auf seinem Kap. 6.1 in
Kaulartz/Braegelmann, Rechtshandbuch Artificial Intelligence und
Machine Learning, 2020, das im Folgenden nicht im Einzelnen nach-
gewiesen wird. Samtliche Internetquellen wurden zuletzt am 27.10.
2020 abgerufen.

Diese lauten (s. Asimov, Ich, der Robot, 1952, 1):

»Das nullte Gesetz: Ein Roboter darf der Menschheit keinen Schaden
zufiigen oder durch Untitigkeit zulassen, dass der Menschheit ein
Schaden zugefiigt wird.

Das erste Gesetz: Ein Roboter darf einem menschlichen Wesen keinen
Schaden zufiigen oder durch Untitigkeit zulassen, dass einem mensch-
lichen Wesen Schaden zugefiigt wird, es sei denn, dies wiirde das nullte
Gesetz der Robotik verletzen.

Das zweite Gesetz: Ein Roboter muss dem ihm von einem mensch-
lichen Wesen gegebenen Befehl gehorchen, es sei denn, dies wiirde das
nullte oder das erste Gesetz der Robotik verletzen.

Das dritte Gesetz: Ein Roboter muss seine Existenz beschiitzen, es sei
denn, dies wiirde das nullte, das erste oder das zweite Gesetz der
Robotik verletzen.“

Zuerst wohl Matthias, Automaten als Triger von Rechten, 2007;
Gitter, Softwareagenten im elektronischen Geschiftsverkehr, 2008;
aus jlingerer Zeit etwa Mayinger, Die kiinstliche Person, 2017.

Wettig, Vertragsschluss mittels elektronischer Agenten, 2010; fiir Teil-
rechtsfihigkeit de lege lata Teubner AcP 218 (2018), 155 ff.; Schirmer
JZ 2016, 660 ff.; ders. JZ 2019, 711 ff.; Specht/Herold MMR 2018,
40 ff.

EU-Parlament, EntschlieSung vom 16. Februar 2017 mit Empfehlun-
gen an die Kommission zu zivilrechtlichen Regelungen im Bereich
Robotik, 2015/2103(INL), Ziff. 59f); s. dazu krit. Lohmann ZRP
2017, 168 ff.; High Level Expert Group on Artificial Intelligence,
Liability for Artificial Intelligence, 2019, S. 6, 36 f., abrufbar unter:
https://beck-link.de/rénme.

EU-Kommission, Schaffung von Vertrauen in eine auf den Menschen
ausgerichtete kiinstliche Intelligenz, COM(2019) 168 final.

Aus der Verhaltensforschung s. Nijssen/Miiller/van Baaren u. a. Social
Cognition 37 (2019), 41 ff.

Ahnlich auch Beck AJP 2017, 183 (185, 187 f£.).

S. dazu etwa Kluge/Miiller InTeR 2017, 24 ff.; Teubner AcP 218 (2018),
155 ff.; Bora, Kommunikationsadressen als digitale Rechtssubjekte,
1.10.2019, abrufbar unter: https://beck-link.de/fc6hk; Misselhorn, Di-
gitale Rechtssubjekte, Handlungsfihigkeit und Verantwortung aus phi-
losophischer Sicht, 2.10.2019, abrufbar unter: https://beck-link.de/
bé6xta; Giinther/Hilgendorf/Beck, Robotik und Gesetzgebung, 2013,
239 ff.; dies. AJP 2017, 183 ff.; zusammenfassend Schulz, Verantwort-
lichkeit bei autonom agierenden Systemen, 2015, 91 ff.
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fahigkeit® und die Strafmindigkeit,’® und behandelt
ausschliefSlich die Frage ihrer zivilrechtlichen Rechts-
fahigkeit, also der Fihigkeit, Triger zivilrechtlicher
Rechte und Pflichten zu sein und ein Vermogen zu
haben.!! Diese ist unstreitig unabhiangig davon, ob das
betreffende Rechtssubjekt ein Mensch ist oder nicht,
wie die Existenz juristischer Personen und rechtsfahiger
Personengesellschaften belegt. Ebenso unstreitig ist,
dass die zivilrechtliche Rechtsfihigkeit nicht apriorisch
vorgegeben ist, sondern zur Disposition des Gesetz-
gebers steht.12

Il. Ausgangspunkt: Die ,Verantwortungs-
licke”

[5] Aus zivilrechtlicher Sicht liegt der wesentliche
Grund fir die Forderung nach der Anerkennung einer
digitalen Rechtspersonlichkeit (,ePerson®) in der Be-
furchtung, dass andernfalls eine ,Verantwortungs-
lucke“ auftritt.!3 Diese Befuirchtung findet sich sowohl
im Vertragsrecht als auch im Haftungsrecht; sie speist
sich jeweils aus Erwagungen, welche die Zurechnung
des ,,Verhaltens* eines KI-Systems zu seinem Betreiber
lockern sollen. Begriindet wird dies jeweils mit der feh-
lenden Kontrolle des Betreibers iiber das System: Die-
sem solle nicht das ,, Autonomierisiko“, also das Risiko
unvorhersehbarer Handlungen des Systems,!* auferlegt
werden.

[6] So finden sich in der Rechtsgeschiftslehre Ansatze,
die Erklarungen von KI-Systemen dem Betreiber nicht
unmittelbar als eigene Willenserklarungen zuzurech-
nen,!S indem die Systeme entweder als Boten (mit der
Anfechtungsmoglichkeit nach § 120 BGB) oder gar als
Stellvertreter i. S. v. §§ 164 ff. BGB (mit der Moglichkeit
einer gegenuiber Dritten wirksamen Beschrankung der
Vertretungsmacht)!6 angesehen werden. Im Bereich der
aufServertraglichen Haftung ergibt sich eine ,,Verant-
wortungslucke® aus einer Anwendung des in § 823 I
BGB verankerten Verschuldensprinzips, wonach der Be-
treiber nur haftet, wenn ihm selbst eine Verkehrspflicht-
verletzung im Hinblick auf die Uberwachung des Sys-
tems oder auf die Abwehr der von diesem ausgehenden
Gefahren nachgewiesen werden kann.!” Je unvorherseh-
barer das Verhalten des KI-Systems ist, desto eher schei-
det eine solche Verkehrspflichtverletzung aus, eben weil
der Betreiber auch das Fehlverhalten nicht vorhersehen
konnte.18

[7] Ein Parallelproblem tritt schliefSlich bei der vertrag-
lichen Schadensersatzhaftung nach §§ 280 ff. BGB auf,
wenn das ,,Verhalten“ des KI-Systems dem Schuldner
nicht nach § 278 BGB zugerechnet wird:!® Auch dann
wiirde eine Haftung des Schuldners ausscheiden, wenn
dieser sich im Hinblick auf sein personliches Verschul-
den exkulpieren kann (§ 28012 BGB).20
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[8] Wiirde der Betreiber anstelle des KI-Systems Men-
schen einsetzen, wiirde jeweils eine Eigenhaftung der
Hilfsperson an die Stelle der ,,Verantwortungsliicke*
treten: bei der Stellvertretung?! die Haftung des Ver-
treters ohne Vertretungsmacht (§ 179 1 BGB),22 bei der
deliktischen Haftung die Eigenhaftung des Gehilfen
aus § 823 I BGB. Bei der vertraglichen Schadensersatz-
haftung wiirde die ,,Verantwortungsliicke“ wegen der
unmittelbaren Zurechnung des Fehlverhaltens der
Hilfsperson gem. § 278 BGB gar nicht erst auftreten.23
Erst die Eigenhaftung der Hilfsperson bzw. die Zu-
rechnung tber § 278 BGB machen das System der ver-
traglichen und aufServertraglichen Haftung beim Ein-
satz menschlicher Hilfspersonen komplett. Die Alter-
native bestiinde darin, das Autonomierisiko dem je-
weils betroffenen Dritten — Vertragspartner oder
Geschidigter — aufzuerlegen; das kann freilich nicht
gewiinscht sein.

[9] Sobald man also KI-Systeme wie autonome Hilfs-
personen behandelt und dementsprechend die Zurech-
nung ihrer ,Handlungen“ an den Betreiber lockert,
folgt daraus der Bedarf nach einer Eigenhaftung des KI-
Systems, welche wiederum dessen Rechtsfahigkeit und
die Existenz einer Haftungsmasse voraussetzt. Vor die-
sem Hintergrund sind die verschiedenen Versuche in der
Literatur verstiandlich, die Rechtsfihigkeit autonomer
KI-Systeme zu begriinden.

9 S.dazuv.a. Ingold Der Staat 53 (2014), 193 ff.; Bull, Sinn und Unsinn
des Datenschutzes, 2015, 120; Kersten JZ 2015, 1 (7f.); ders. ZfRSoz
37 (2017), 8ff.; Joerden/Hilgendorf/Thiele/Fitzi/Matsuzaki, Men-
schenwiirde und Medizin, 2013, 919 ff.

10 Hierzu Beck JR 2009, 225 (229f.); Beck/Hilgendorf, Jenseits von
Mensch und Maschine, 2012, 119 (128 ff.); Hilgendorf/Hétitzsch/
Hilgendorf, Das Recht vor den Herausforderungen der modernen
Technik, 2013, 11 (29f.); Giinther, Roboter und rechtliche Verant-
wortung, 2016, 246 ff.; Yuan RW 9 (2018), 477 .

11 Zur Unterscheidung zwischen Rechtspersonlichkeit und Rechtsfihig-
keit Lehmann AcP 207 (2007), 225 (240).

12 Lohsse/Schulze/Staudenmayer/Wagner, Liability for Artificial Intelli-
gence and the Internet of Things, 2019, 27 (55); Beck AJP 2017, 183
(186).

13 Eingehend Teubner AcP 218 (2018), 155 (157 ff.); Beck AJP 2017,
183 (184).; aus technischer Sicht Matthias, Automaten als Triger von
Rechten, 2. Aufl. 2010, 35 ff.

14 Zech in Stindige Deputation des deutschen Juristentages (Hrsg.), Ver-
handlungen des 73. Deutschen Juristentages, 2020, A 41 ff.

15 Uberblick bei Foerster ZfPW 2019, 418 (424 ff.).

16 Niher Giinther, Roboter und rechtliche Verantwortung, 45 ff.

17 Seelmann/Gless/Janal, Intelligente Agenten und das Recht, 2016, 141
(148); Spindler CR 2015, 766 (768); allgemein MiKoBGB/Wagner,
BGB, 8. Aufl. 2020, § 823 Rn. 456 ff.

18 S. auch Hilgendorf/Hanisch, Robotik im Kontext von Recht und
Moral, 2013, 27 (33f.). Zum Ausschluss der Haftung wegen Uber-
komplexitit der erforderlichen Schutzmafinahmen s. Giinther, Robo-
ter und rechtliche Verantwortung, 124 ff.

19 Hierzu Klingbeil JZ 2019, 718 ff.

20  Foerster ZfPW 2019, 418 (431).

21 In vielen Fallen verhindert schon die Unbeschrinkbarkeit der gesell-
schaftsrechtlichen Vertretungsmachten (§§ 37 I 1 GmbHG, 82 I
AktG, 27 I1 1 GenG, 126 II HGB) sowie der Schutz des guten Glau-
bens an den Umfang der Vertretungsmacht (§§ 173 BGB, 54 IIl HGB)
die Entstehung einer ,,Verantwortungsliicke*.

22 Dazu Foerster ZfPW 2019, 418 (426); Grapentin, Vertragsschluss
und vertragliches Verschulden beim Einsatz von kiinstlicher Intelli-
genz und Softwareagenten, 2018, 98 ff.

23 S. hierzu auch Giinther, Roboter und rechtliche Verantwortung, 64 ff.
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lll. Die These von der Rechtsfiahigkeit
(,,ePerson™)

1. Rechtsfahigkeit als Losungsvorschlag

[10] Zur Schliefung dieser Verantwortungsliicke wird
in der Literatur teilweise vorgeschlagen, KI-Systeme —
z.T. nur de lege ferenda?*, 2. T. sogar de lege latas — als
rechtsfihige digitale Rechtspersonlichkeiten (,,ePer-
son“) zu betrachten, die uber eigenes Vermogen ver-
figen und selbst Adressaten rechtlicher Pflichten sein
konnen. In der Folge sollen sie fir ihre Handlungen
selbst haften — anstelle ihrer Betreiber.26 Dies wird fiir
das Vertragsrecht?” ebenso vorgeschlagen wie im Haf-
tungsrecht.28 Ausgangspunkt dieser Uberlegungen ist —
neben philosophischen? und soziologischen Erwagun-
gen30 — dass KI-Systeme dhnlich wie menschliche Ge-
hilfen im Detail unberechenbar und nicht vollstindig
kontrollierbar sein konnen.3! Eine konsequente Fort-
fuhrung der Gleichstellung von KI-Systemen mit
menschlichen Gehilfen fuhrt geradewegs zum Postulat
ihrer Rechtsfahigkeit, um die vorstehend beschriebene
Eigenhaftung des Gehilfen bzw. Stellvertreters realisie-
ren zu konnen. KI-Systeme wiirden so zu tauglichen
Adressaten von Haftungsnormen und Schuldnern von
Schadensersatzanspriichen, die auch tber eigenes Haf-
tungsvermogen verfiigen konnten.

[11] Damit ist allerdings zugleich die Frage angespro-
chen, mit welchem Vermogen eine solche digitale
Rechtspersonlichkeit ausgestattet sein sollte. Denn ohne
Haftungsmasse ist eine Eigenhaftung des KI-Systems
sinnlos.32 Selbst wenn die Haftung tber eine Pflicht-
Haftpflichtversicherung des Systems gelost werden soll-
te,3 mussten deren Beitrige aus einem Vermogen des
Systems finanziert werden. Dementsprechend wiren
Regeln tiber die Mindestkapitalausstattung von KI-Sys-
temen erforderlich — die entweder vom Hersteller, vom
Verkidufer oder vom Betreiber einzuzahlen wire,34 wirt-
schaftlich iiber die Preisgestaltung aber immer letzteren
treffen wiirde.

2. Kritik

[12] Ein derart radikaler Eingriff in die Grundstruktu-
ren des Privatrechts, wie er mit der Anerkennung einer
neuen Art von Rechtssubjekten verbunden ist, setzt al-
lerdings eine umfassende Analyse seiner rechtsdogmati-
schen Folgewirkungen voraus.

a) Wozu Rechtsfahigkeit?

[13] Aus zivilrechtlicher Sicht ist die zentrale Funktion
der Schaffung eines Rechtssubjekts die Trennung ver-
schiedener Vermogensmassen: Die natiirlichen Per-
sonen, die die Entitit betreiben, werden durch die An-
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erkennung seiner Rechtsfihigkeit von der Haftung fiir
die Folgen des Handelns dieser Entitit befreit — zuguns-
ten der Haftung des Rechtssubjekts. Zweck einer sol-
chen Haftungsbeschrankung ist es ublicherweise, das
Eingehen von — gesamtwirtschaftlich erwunschten — Ri-
siken zu fordern, indem diese auf die Glaubiger des
Rechtssubjekts abgewilzt werden.’s Zudem fithrt die
Anerkennung der Rechtsfihigkeit zu einer Biindelung
von Rechten und Pflichten sowie Aktiva und Passiva bei
der Entitit, sowie dazu, dass sie fiir die Folgen ,,ihrer
(d. h. der ihr zugerechneten) Handlungen auch rechtlich
einstehen muss.36 Damit ist zugleich sichergestellt, dass
Chancen und Risiken eines Verhaltens das gleiche Sub-
jekt treffen, sodass dieses einen Anreiz erhilt, sein ,,Ver-
halten® so zu steuern, dass es nur solche Risiken ein-
geht, denen mindestens gleichwertige Chancen gegen-
uberstehen.

[14] Erst dieser Zusammenhang fiihrt auch dazu, dass
das Rechtssubjekt fir die Rechtsordnung steuerbar
wird, weil es dann die Konsequenzen eines Verstofes
selbst tragen muss: Im Wege der Haftung fiir rechtswid-
rig verursachte Schiden sowie ggfs. auch im Wege von
Bufsgeldern oder Geldstrafen. Aus zivilrechtlicher Sicht
ist die Vermogenshaftung fiir verursachte Schaden die
zentrale Voraussetzung fiir eine Verhaltenssteuerung
mithilfe des Haftungsrechts.

b) Abgrenzungsprobleme

[15] Die Anerkennung von KI-Systemen als rechtsfahig
setzt voraus, dass sie eindeutig identifizierbar sind: Jedes
Rechtssubjekt muss nach auflen als solches erkennbar

24 Giinther, Roboter und rechtliche Verantwortung, 251 ff.; Wettig, Ver-
tragsschluss mittels elektronischer Agenten, 369 ff.; Mayinger, Die
kiinstliche Person, 166 ff.; Matthias, Automaten als Trager von Rech-
ten.

25 Wettig, Vertragsschluss mittels elektronischer Agenten.

26 Schon frith — im Zusammenhang mit elektronischen Agenten — Wein 6
[Fall] Harv. J. Law & Tec 103 (111 ff.) (1992); dhnlich auch schon
Allen/Widdison 9 Harv. J. Law & Tec 25 (28f.) (1996) Aus neuerer
Zeit s. Wettig/Zehendner, The Electronic Agent: A Legal Personality
under German Law?, 2003, sub IV.2., abrufbar unter: https://beck-
link.de/ke3tt.

27 Matthias, Automaten als Triger von Rechten, passim.

28  Mayinger, Die kiinstliche Person, 80 ff., 229 f.

29 S. etwa Hubbard Temp. L.Rev. 83 (2011), 405 ff.; Seelmann/Gless/
Erbardt/Mona, Intelligente Agenten und das Recht, 61 ff.

30 S. etwa Teubner ] Law & Society 33 (2006), 497 ff.; Beck AJP 2017,
183 (186f.).

31 Etwa Matthias, Automaten als Triger von Rechten, 46; Beck JR 2009,
225 (229f.); Beck/Hilgendorf, Jenseits von Mensch und Maschine,
119 (125 ff.).

32 So auch Lohsse/Schulze/Staudenmayer/ Wagner, Liability for Artificial
Intelligence and the Internet of Things, 27 (56); Foerster ZfPW 2019,
418 (426).

33 Beck AJP 2017, 183 (185); s. dazu Lohsse/Schulze/Staudenmayer/
Wagner, Liability for Artificial Intelligence and the Internet of Things,
27 (581.).

34 S.auch Beck AJP 2017, 183 (189).

35 Lohsse/Schulze/Staudenmayer/Wagner, Liability for Artificial Intelli-
gence and the Internet of Things, 27 (56); Spindler CR 2015, 766
(776 £.).

36 Beck Robotics and Autonomous Systems 86 (2016), 138 (sub 4. nach
Fn. 35).
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sein.3” Diese Abgrenzung ist zum einen formeller Natur
— also die Identifikation eines konkreten Subjekts und
seine Unterscheidung von anderen Subjekten—, und zum
anderen materieller Natur — also die Unterscheidung
von KI-Systemen von anderen, nicht rechtsfahigen Pro-
grammen oder Geriten.

[16] Bereits die formelle Abgrenzung stofit auf Schwie-
rigkeiten.38 Zwar konnten KI-Systeme mit einer konkre-
ten Verkorperung (Fahrzeuge, physische Roboter o. A.)
anhand ihrer Korperlichkeit identifiziert werden: ein
Gerit, ein Rechtssubjekt. Das wird allerdings schon
zweifelhaft, wenn in einem Gerit mehrere autonome
Subsysteme aktiv sind, oder wenn sich autonome Klein-
roboter zu vernetzten ,,Roboterschwirmen® zusam-
menschliefen. Wenn aber KI-Systeme ohne physische
Reprisentation betroffen sind (Handelsalgorithmen an
der Borse, Internet-Suchmaschinen o. A.), ist eine solche
korperliche Zuordnung ausgeschlossen, weil die Algo-
rithmen nicht einer konkreten Hardware zugeordnet
werden konnen. Dann misste geklart werden, ob der
Algorithmus selbst oder eine konkret gestartete Instanz
davon als rechtsfihig angesehen werden soll.3? Plakativ
gefragt: Wie viele ,,Siris“ existieren? — Auf jedem Handy
eine eigene, fur jeden Nutzer eine eigene, oder eine zen-
trale?

[17] Praktisch durfte dieses formelle Abgrenzungspro-
blem nur mit einem Register nach dem Vorbild des
Gesellschaftsrechts losbar sein.*0 Wegen der groflen
Dynamik der Entwicklung von KI-Systemen miisste
dies sinnvollerweise im Rahmen einer Blockchain de-
zentral organisiert werden, wo einem System je ein
eigenes ,wallet® fiir sein Vermogen zugeordnet wer-
den konnte. Die Eintragung in der Blockchain miisste
dabei konstitutiv ausgestaltet werden, sodass die Be-
treiber nur dann von einer Haftungsbeschrankung
profitieren konnen, dieses eingetragen ist.*! Mit dieser
Mafsgabe erscheint das formelle Abgrenzungsproblem
zumindest theoretisch teilweise 16sbar, auch wenn die
praktischen Herausforderungen eines solchen — sinn-
vollerweise uberstaatlichen — Registers erheblich er-
scheinen.

[18] In materieller Hinsicht sind diejenigen Systeme zu
identifizieren, die hinreichend ,,autonom® sind, um die
Zuerkennung von Rechtsfihigkeit zu rechtfertigen. Bei
vorhersehbaren deterministischen Algorithmen fehlt es
schon an einer ,,Verantwortungslicke®, die durch die
Anerkennung als Rechtssubjekt geschlossen werden
konnte. Schlieflich soll nicht jeder Taschenrechner —
der auch eine einfache Form kunstlicher Intelligenz dar-
stellt*2 — durch Eintragung in ein Register die Rechts-
fahigkeit erlangen konnen und dadurch die Haftung
seines Betreibers beschranken. Denjenigen Grad an Au-
tonomie rechtssicher zu bestimmen, ab welchem von
einem hinreichend autonomen System gesprochen wer-
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den kann, ist allerdings kaum moglich.43 Allenfalls
konnte dieses Abgrenzungsproblem im Rahmen einer
Registereintragung mit gelost werden, indem vom Re-
gister selbst gepruft wird, ob das System hinreichend
autonom ist, und zum anderen an die Eintragung im
Register eine entsprechende Fiktion gekniipft wird.
Nach welchen MafSstiben dies allerdings ein Register
rechtssicher priifen sollte, bleibt unbeantwortet und
diirfte kaum losbar sein.

) Uberlebenswille

[19] Selbst wenn man allerdings entgegen der hier ver-
tretenen Auffassung die Abgrenzungsprobleme fur 10s-
bar halt, ist ein ganz zentrales Problem der Anerken-
nung der Rechtsfihigkeit von KI-Systemen bisher
kaum beleuchtet: die Frage nach dem ,,Uberlebenswil-
len“ des Systems. Als ungeschriebene Pramisse setzt
die Zuschreibung von Rechtsfahigkeit an eine Entitit
namlich voraus, dass diese den ,Willen® hat, wirt-
schaftlich zu tiberleben. Die rechtliche Verhaltenssteue-
rung durch Vertrags- und Haftungsrecht kann nur auf
der Grundlage der Primisse funktionieren, dass
Rechtssubjekte ihr Vermogen nicht verlieren ,,wollen.
Nur wer sein Vermogen behalten will, befolgt recht-
liche Verhaltensregeln, um finanzielle Konsequenzen
von Regelverletzungen zu vermeiden. Wer dagegen ge-
geniiber finanziellen Verlusten indifferent ist, ist fur
rechtliche Steuerungsmechanismen praktisch nicht an-
sprechbar.#* Ein Rechtssubjekt, das an seinem eigenen
wirtschaftlichen Uberleben kein Interesse hat, ist zu-
dem fur die iibrigen Marktteilnehmer unberechenbar
und dadurch eine Gefahr fir den Rechtsverkehr — wie
Gerichtsvollzieher aus dem praktischen Umgang mit
vermogenslosen Schuldnern, die im wirtschaftlichen
Sinne nichts mehr zu verlieren haben, berichten kon-
nen.

[20] Grundsatzlich verfiigen Menschen natiirlicherwei-
se tiber einen solchen wirtschaftlichen ,,Uberlebenswil-
len“. Bei ihnen konnen finanzielle Verluste letztlich so-
gar physisch existenzbedrohend sein: Wer sein Essen
nicht mehr bezahlen kann, droht zu verhungern. Frei-
lich verhindert das jedenfalls in Deutschland der moder-
ne Sozialstaat; doch auch die Furcht vor einem Leben
am pfandungsfreien Existenzminimum oder vor einer

37 Lebmann AcP 207 (2007), 225 (247).

38 Beck AJP2017,183 (190).

39 S. dazu auch Spindler CR 2015, 766 (775).

40 So auch Beck AJP 2017,183 (190).

41 Ahnlich Beck AJP 2017, 183 (190).

42 Bryson/Wyatt, Artificial Intelligence, April 1997, abrufbar unter:
https://beck-link.de/nd6df.

43 S, dazu auch Beck AJP 2017, 183 (188f.); Seelmann/Gless/Janal,
Intelligente Agenten und das Recht, 141 (157); auch die Stufen des
§ 1a StVG diirften hier nicht weiterhelfen, weil sie nicht mit Blick auf
die Rechtsfahigkeit definiert wurden.

44 Angedeutet bei Lohsse/Schulze/Staudenmayer/Wagner, Liability for
Artificial Intelligence and the Internet of Things, 27 (57 f.).
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Privatinsolvenz, selbst die vor einem Verlust des ge-
wohnten Komforts kann geniigen, damit Menschen auf
finanzielle Handlungsanreize reagieren und sich rechts-
konform verhalten.

[21] Dieses Problem existiert auch im Konzernrecht,
wo Fille bekannt sind, in denen eine Tochtergesellschaft
einem ubergeordneten Konzernzweck ,,geopfert® wird,
sodass deren eigener ,,Uberlebenswille entfillt. Im Ge-
sellschaftsrecht wurden verschiedenste Konstruktionen
entwickelt, um in einer derartigen ,,Anomalie* die Haf-
tungsbeschrankung der ,geopferten“ Gesellschaft fak-
tisch aufler Kraft zu setzen,*s insbesondere die so-
genannte Existenzvernichtungshaftung nach § 826
BGB, wonach die Geschiftsfithrer einer Kapitalgesell-
schaft personlich haften, wenn sie die Gesellschaft vor-
satzlich ,,geopfert” haben.#¢ In der Sache stellt sich diese
Haftung als Sanktion fiir das Fehlen eines ,,Uberlebens-
willens“ der Gesellschaft dar, kann also als Beleg fiir
das implizite Erfordernis eines solchen Willens dienen.
Dieser stellt den Regelfall dar, weil davon ausgegangen
werden darf, dass die Geschiftsfithrer einer Gesellschaft
diese so fithren werden, dass sie den Gesellschaftszweck
nachhaltig verwirklichen kann.*”

[22] Im Hinblick auf KI-Systeme dirfte diese Voraus-
setzung die problematischste sein: Kein Algorithmus hat
per se einen Uberlebenswillen. Vielmehr sind Computer
per se zunichst vollkommen indifferent gegeniiber ih-
rem Vermogensstatus. Eine Verlustaversion kann ihnen
selbstverstandlich einprogrammiert werden; ohne eine
solche Programmierung sind sie aber fir mittelbare
rechtliche Steuerung uber finanzielle Anreize nicht an-
sprechbar, sodass ihnen auch keine Rechtsfahigkeit ver-
liehen werden sollte.

[23] Wie allerdings — etwa im Rahmen eines Registrie-
rungsverfahrens — sichergestellt werden soll, dass ein
KI-System tatsichlich einen wirtschaftlichen Uber-
lebenswillen hat und diesen trotz aller ,,Selbstlernfihig-
keiten“ auch dauerhaft behalten wird, ist derzeit vollig
schleierhaft. Wenn es gerade das Charakteristikum ,,au-
tonomer* Systeme ist, dass ihr ,,Verhalten® fiir Betrei-
ber nicht vorhersehbar ist, erscheint es kaum vorstell-
bar, dass die Grundtendenz einer Verlustaversion zuver-
lassig immer Teil der Optimierungsstrategien eines KI-
Systems sein wird. Demnach sollte die Anerkennung
von Rechtsfihigkeit von KI-Systemen jedenfalls an die-
sem Kriterium scheitern.

d) Stammkapital

[24] Schliefflich wire im Falle einer Anerkennung von
Rechtsfihigkeit auch noch zu kliren, ob und ggfs. in
welcher Hohe derartige Systeme mit Stammkapital
auszustatten waren. Dieses Kapital wiirde allerdings —
anders als bei Handelsgesellschaften — nicht produktiv
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eingesetzt werden, sondern stiinde lediglich als totes
Kapital fiir potenzielle Haftungsfalle bereit,*8 und wire
zudem notwendigerweise begrenzt, was wiederum den
Bedarf nach einer Riickgriffshaftung des Betreibers
(oder anderer) wecken wiirde.#® Wesentlich sinnvoller
wire insofern, fiir derartige Systeme eine verpflichten-
de Haftpflichtversicherung vorzusehen, die zugleich
das Problem der notwendigerweise beschrinkten Haf-
tungsmasse eines reinen Stammkapitals losen wiirde.
Wenn der Kern der Vermogenshaftung eines KI-Sys-
tems aber letztlich in einer Haftpflichtversicherung be-
steht, konnte diese auch beim Betreiber angesiedelt
werden, sofern dieser einer verschuldensunabhingigen
Haftung fur vom System verursachte Schiden unter-
worfen wird; eine Haftung des Systems selbst und
damit dessen Rechtsfihigkeit wiren dann nicht mehr
erforderlich.

3. Fazit

[25] Nach dem Vorstehenden sind die fundamentalen
Pramissen fur die Verleihung von Rechtsfahigkeit an
KI-Systeme praktisch kaum jemals erfiillbar. Damit
kommt eine Verleihung von Rechtsfahigkeit in der Re-
gel nicht in Betracht. Nach dem gegenwairtigen Stand
von Technik und Rechtsentwicklung ist die Verleihung
von zivilrechtlicher Rechtsfihigkeit an KI-Systeme da-
her abzulehnen. Dementsprechend entspricht es heute
der h. M., dass die Anerkennung einer Rechtsfihigkeit
von KI-Systemen weder de lege lata moglich noch de
lege ferenda wunschenswert ist.’® Auf diesem Stand-
punkt stehen auch die Datenethikkommission der Bun-
desregierung’! und die High Level Expert Group on
Artificial Intelligence der EU-Kommission.52

IV. Die These von der Teilrechtsfihigkeit

[26] Als ,milderes Mittel“ zur Uberbriickung der ,,Ver-
antwortungsliicke® wird in der Lit. z. T. vorgeschlagen,

45 Roth/Altmeppen/ders., GmbHG, 9. Aufl. 2019, § 13 Rn. 73 ff.

46 BGHZ 173, 246.

47 S. auch Grigoleit, Gesellschafterhaftung fiir interne Einflussnahme im
Recht der GmbH, 2006, 59f.: ,Prinzip der dezentralen Gewinnver-
folgung*.

48  Gless/Janal JR 2016, 561 (571); Hilgendorf/Hanisch, Robotik im
Kontext von Recht und Moral, 27 (40).

49 High Level Expert Group on Artificial Intelligence, Liability for Arti-
ficial Intelligence, 38; Lohsse/Schulze/Staudenmayer/Koch, Liability
for Artificial Intelligence and the Internet of Things, 99 (115).

50 S. etwa Lohsse/Schulze/Staudenmayer/Koch, Liability for Artificial
Intelligence and the Internet of Things, 99 (115); Faust/Schifer/Alt-
hammer u. a./Wagner, Zivilrechtliche und rechtsékonomische Proble-
me des Internet und der kiinstlichen Intelligenz, 2019, 1 {f.; Spindler
CR 2015, 766 ff.; Schaub JZ 2017, 342 (345 {.); Gless/Janal JR 2016,
561 (571); Bull, Sinn und Unsinn des Datenschutzes, 120; Riehm/
Meier in DGRI Jahrbuch 2018, 2019, 1 (31); Grinzinger in
JbJZivRWiss 2019, 2020, 151 (164 £.); Zech in 73. djt 1 (A 97).

51 Datenethikkommission, Gutachten, 2019, S. 219, abrufbar unter:
https://beck-link.de/z5dpe.

52 High Level Expert Group on Artificial Intelligence, Liability for Arti-
ficial Intelligence, 37 ff.; s. dazu auch Open letter to the European
Commission — Artificial Intelligence and Robotics (http://www.robo-
tics-openletter.eu/), Ziff. 2.
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KI-Systeme als ,,teilrechtsfihig“ zu behandeln.53 KI-Sys-
teme sollen danach nur insoweit als rechtsfihig angese-
hen werden, als dies fiir die Anwendbarkeit der Zurech-
nungsregeln des Stellvertretungsrechts (§ 164 1 BGB)
und der vertraglichen Schadensersatzhaftung (§ 278
BGB) erforderlich ist. Ausdriicklich wird etwa die Ein-
fihrung eines § 90b BGB vorgeschlagen: ,,Autonome
Systeme sind keine Personen. Auf sie sind die fiir Hilfs-
personen geltenden Vorschriften entsprechend an-
zuwenden, soweit nicht etwas anderes bestimmt ist.“5*
Dagegen sollen KI-Systeme tiber kein eigenes Vermogen
verfiigen, also auch nicht selbstindig Trager von Rech-
ten oder Pflichten sein.5s

[27] Gegen diese Aufspaltung der Rechtsfihigkeit
sprechen jedoch bereits gravierende dogmatische Be-
denken:*¢ Eine Entitit kann entweder Triager von
Rechten und Pflichten sein oder nicht; eine Teilrechts-
fahigkeit ist dabei nicht vorstellbar. Sobald eine Entitit
irgendein Recht haben kann, ist sie rechtsfihig.’” Auf
einem anderen Blatt steht die Selbstverstindlichkeit,
dass nicht jedes Rechtssubjekt die Voraussetzungen
jeder Rechtsnorm erfiillen kann, sodass bestimmte
Subjekte trotz ihrer Rechtsfahigkeit bestimmte Rechte
nicht erwerben koénnen. Die These von der ,,funktio-
nell bestimmten Teilrechtsfahigkeit“ fihrt letztlich zu
einem willkiirlichen Rosinenpicken hinsichtlich der
Voraussetzungen und Folgen von Rechtsfihigkeit,’8
dessen dogmatische Folgewirkungen nicht absehbar
sind.

[28] Zudem kann die Lehre von der Teilrechtsfihigkeit
ihr eigenes Ziel, das Schlieflen der ,Verantwortungs-
lucke®, nicht erreichen. Solange ihr Zweck nur darin
besteht, die Zurechnungsregeln der §§ 164 ff., 278 BGB
anwendbar zu machen, bleibt die Frage nach der li-
ckenschlieffenden Eigenhaftung des Stellvertreters aus
§ 179 BGB ohne eigenes Vermogen ungelost. Von vorn-
herein auf diese Weise nicht losbar ist die Haftungslicke
im Deliktsrecht, weil das deutsche Recht hier — abge-
schen von § 31 BGB — keine Regeln tiber die Zurech-
nung des Verhaltens Dritter kennt, sodass fiir alle Falle
der Exkulpation des Hintermannes eine Eigenhaftung
der Hilfsperson erforderlich ist.>® Stets ist die Eigenhaf-
tung der Hilfsperson wesentlicher Teil des gesetzlichen
Regelungssystems, die nicht tiber die willkiirliche Kon-
struktion einer blofSen Teilrechtsfahigkeit ausgeschaltet
werden darf.

[29] Im Recht der Stellvertretung sind daraus nur zwei
Auswege denkbar: Entweder werden Einschrankungen
der Vertretungsmacht fir unwirksam erklart,®© dann
handelt es sich aber nicht mehr um Stellvertretung, son-
dern faktisch um eine unmittelbare und unbeschrankte
Zurechnung der Erklirungen des KI-Systems an den
Betreiber.6! Oder die Haftung des KI-Systems nach
§ 179 BGB wird explizit ausgeschlossen, z.B. durch
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Gleichstellung mit einem minderjahrigen Stellvertreter
(§ 179 III 2 BGB).62 Damit wiirde allerdings das Risiko
einer Vollmachtiiberschreitung dem Vertragspartner zu-
gewiesen, ohne dass — anders als im originiren Anwen-
dungsbereich des § 179 III 2 BGB, dem Minderjahrigen-
schutz63 — iiberwiegende Schutzinteressen dies rechtfer-
tigen wirden.

[30] Lediglich fiir die vertragliche Schadensersatzhaf-
tung wiirde die Einfithrung einer Teilrechtsfihigkeit die
,»Verantwortungsliicke schlieflen, indem Fehlverhalten
des KI-Systems dem Betreiber gem. § 278 BGB als eige-
nes Verhalten zugerechnet wirde.®* Freilich miisste
auch nach dieser Auffassung jedenfalls das materielle
Abgrenzungsproblemé’ gelost werden, um diejenigen
Systeme zu identifizieren, bei denen eine derartige unbe-
dingte Zurechnung erfolgen soll. Wie bereits gezeigt,
diirfte dies nicht rechtssicher moglich sein.

V. Ausblick: Alternativen zur Rechtsfahigkeit

[31] Weder die Zuerkennung vollstindiger Rechts-
fahigkeit noch die Lehre von der Teilrechtsfahigkeit
sind mithin geeignet, die sogenannte ,,Verantwortungs-
lucke“ zu schliefSen. Wie abschliefSend kurz zu skizzie-
ren sein wird, sind diese Konstruktionen fiir ein an-
gemessenes Zurechnungs- und Haftungsregime auch
nicht erforderlich.

[32] Im Vertragsrecht sollten Erklarungen von KI-Sys-
temen unmittelbar als eigene Erklarungen des Betreibers
angesehen werden, ohne dass die Regeln des Stellvertre-
tungsrechts zur Anwendung gelangen (Lehre von der
Computererklirung).6¢ Der Einsatz des Systems und

53 Die Begriffe variieren: Von ,teilrechtsfihigen Subjekten® sprechen
Schirmer JZ 2016, 660 (663 ff.); ders. JZ 2019, 711 ff.; Specht/Herold
MMR 2018, 40 (43); Herold, Vertragsschliisse unter Einbeziehung
automatisiert und autonom agierender Systeme, 2020, 195 ff.; von
»partieller Rechtssubjektivitit Teubner AcP 218 (2018), 155 ff.; von
,» Teilrechtssubjekten® Beck/Gruber, Jenseits von Mensch und Maschi-
ne, 133 ff.

54 Schirmer JZ 2019, 711 (717).

55 Ausdriicklich Teubner AcP 218 (2018), 155 (161f.); Schirmer JZ
2016, 660 (665 f.); fiir die Zuerkennung von Vermogensfihigkeit nur
,»bei Bedarf auch Beck/Gruber, Jenseits von Mensch und Maschine,
133 (156).

56 S. dazu auch Klingbeil JZ 2019, 718 (722); Riehm/Meier in DGRI
Jahrbuch 2018, 1 (32 1.).

57 Lebmann AcP 207 (2007),225 (238).

58 S. etwa die Uberlegungen bei Herold, Vertragsschliisse unter Einbezie-
hung automatisiert und autonom agierender Systeme, 211 ff.

59 Allerdings mochte Schirmer JZ 2016, 660 (665) die Eigenhaftung von
Robotern nicht an deren fehlender Vermogensfahigkeit scheitern las-
sen.

60 In diese Richtung Schirmer JZ 2016, 660 (664).

61 Ebenso Foerster ZfPW 2019, 418 (426).

62 So ausdriicklich Herold, Vertragsschliisse unter Einbeziehung auto-
matisiert und autonom agierender Systeme, 215 ff.

63 S, bereits Riehm/Meier in DGRI Jahrbuch 2018, 1 (33f.).

64 Darauf stellen Schirmer JZ 2019, 711 ff.; Teubner AcP 218 (2018),
155 ff. vorrangig ab.

65 Oben II1.2.b).

66 So auch Gitter, Softwareagenten im elektronischen Geschiftsverkehr,
181f.; Auer, Rechtsfihige Softwareagenten: Ein erfrischender Ana-
chronismus, 30.9.2019, abrufbar unter: https://beck-link.de/bna54.

RDi 172020 47



seine Konfiguration gehen ebenso wie seine Eigenschaft
als selbstlernendes System auf den Willen seines Betrei-
bers zurtick. Dadurch hat er selbst das Risiko gesetzt,
dass dieses System Erklarungen abgibt, die er nicht vor-
hergesehen hat (und profitiert zugleich von den damit
verbundenen Chancen), was seine Bindung an diese
Erklarungen rechtfertigt.6” Das wirde selbst dann gel-
ten, wenn ein Betreiber ein Warenwirtschaftssystem mit
einem Zufallsgenerator bei der Preisgestaltung versehen
wiirde — warum sollte es fiir unvorhersehbare KI-Syste-
me anders sein?68 Die risikobasierte Zurechnung von
Willenserklarungen ist dem geltenden Recht ohnehin
nicht fremd; die alleinige Ankniipfung an den tatsich-
lichen Willen des Erklarenden ist eine rechtliche Fikti-
on.®® In der Folge hitte der Betreiber zugleich hinrei-
chende Anreize, das System so zu konfigurieren und zu
tberwachen, dass es keine unvorhergesehenen Erkla-
rungen abgibt. Nur ganz ausnahmsweise diirfte eine Irr-
tumsanfechtung analog § 120 BGB in Betracht kom-
men.”0

[33] Auch im Bereich der vertraglichen Schadensersatz-
haftung ist eine weitgehend unbeschriankte Zurechnung
des Verhaltens von KI-Systemen an ihren Betreiber de
lege lata moglich. Ob hierzu § 278 BGB analog ange-
wendet”! oder dem Betreiber eine entsprechende Garan-
tieiibernahme i.S.v. § 276 1 a. E. BGB unterstellt wird,”2
durfte zweitrangig sein; die §§ 276 ff. BGB sind jeden-
falls hinreichend flexibel, um den Schuldner fiir die
Handlungen der von ihm eingesetzten Computersyste-
me unabhingig von deren Autonomiegrad einstehen zu
lassen.” Hierin liegt jedenfalls ein wesentlich gering-
fugigerer Eingriff in die dogmatischen Grundlagen des
Zivilrechts als in der Schaffung einer Teilrechtsfihig-
keit.

[34] Im Deliktsrecht sorgen zunichst die Gefihr-
dungshaftungstatbestinde fiir die Halter von Kraft-,
Schienen- und Luftfahrzeugen (§§ 7 StVG, 1 HaftPflG,
§ 33 LuftVG) fiir eine nahezu unbeschrankte Haftung
des Betreibers entsprechender autonomer Fahrzeuge.”
Fur andere autonome Systeme diirfte die Haftungsfra-
ge zunichst mit einer einzelfallbezogenen Definition
und ggfs. Erweiterung der Verkehrspflichten im Um-
gang mit KI-Systemen befriedigend gelost werden. Zu-
sitzlich kommt eine Ubertragung der Beweislastvertei-
lung aus § 831 I BGB in Betracht, sodass Betreiber
sich exkulpieren missen, wenn ihre KI-Systeme
Rechtsgutsverletzungen verursachen.”® Eine Anerken-
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nung von Teilrechtsfihigkeit ist auch hier nicht erfor-
derlich, wie sich an § 833 BGB zeigt, der dieselbe
dogmatische Konstruktion im Hinblick auf — zweifel-
los nicht rechtsfahige — Nutztiere vorsieht. Erst wenn
sich auch dann noch Haftungsliicken zeigen sollten,
konnte de lege ferenda an die Entwicklung eines Ge-
fahrdungshaftungstatbestandes zulasten der Betreiber
gedacht werden.”6

[35] Keinesfalls sollte die Zuerkennung von Rechts-
fahigkeit an KI-Systeme dazu genutzt werden, Hersteller
und Betreiber weitgehend aus ihrer Verantwortung fiir
das ,,Verhalten® ihrer Systeme zu entlassen. Denn da-
durch wiirde fiir sie ein wesentlicher Anreiz entfallen,
sichere Systeme zu schaffen bzw. im laufenden Betrieb
fiir deren Sicherheit zu sorgen.”” Durch die unbe-
schrankte Zurechnung des Verhaltens von KI-Systemen
treffen Chancen und Risiken des Einsatzes dieser Syste-
me dagegen stets den Betreiber, sodass er bei der Aus-
wahl und Konfiguration ebenso wie bei der Entschei-
dung tiber das Ob und den Umfang des Einsatzes von
KI-Systemen siamtliche Haftungsrisiken mit beriicksich-
tigen kann und wird.

67 Ebenso Foerster ZfPW 2019, 418 (427).

68 S. auch die Parallele zur Zurechnung von Blanketterkldrungen bei
Grapentin, Vertragsschluss und vertragliches Verschulden beim Ein-
satz von kiinstlicher Intelligenz und Softwareagenten, 100; Schulz,
Verantwortlichkeit bei autonom agierenden Systemen, 127 f.

69 Eingehend hierzu Rehberg, Das Rechtfertigungsprinzip, 2014.

70 So - allerdings im Kontext eines deterministischen Warenwirtschafts-
systems — BGH NJW 2005, 976.

71 In diese Richtung Datenethikkommission, Gutachten, 219 (8.2.2);
Hilgendorf/Hanisch, Robotik im Kontext von Recht und Moral, 27
(591.); Zech ZfPW 2019, 198 (211); abl. Grapentin, Vertragsschluss
und vertragliches Verschulden beim Einsatz von kiinstlicher Intelli-
genz und Softwareagenten, 131; Schulz, Verantwortlichkeit bei auto-
nom agierenden Systemen, 138 ff.

72 Angedacht bei Klingbeil JZ 2019, 718 (7221.); Schulz, Verantwort-
lichkeit bei autonom agierenden Systemen, 141.

73 Fiir eine Darstellung moglicher Sorgfaltspflichten s. Grapentin, Ver-
tragsschluss und vertragliches Verschulden beim Einsatz von kinst-
licher Intelligenz und Softwareagenten, 132 ff.

74 S.nur Zech ZfPW 2019, 198 (214£.).

75 Ahnlich Hilgendorf/Hanisch, Robotik im Kontext von Recht und
Moral, 27 (591.); Zech ZfPW 2019, 198 (211); zuriickhaltend aller-
dings Schulz, Verantwortlichkeit bei autonom agierenden Systemen,
146 ff.; s. auch Foerster ZfPW 2019, 418 (433): Sekundire Darle-
gungslast des Halters.

76 In diese Richtung auch Spindler JZ 2016, 805 (816); Lobmann ZRP
2017, 168 (171); Seelmann/Gless/Janal, Intelligente Agenten und das
Recht, 141 (155 ff.); konkreter Gesetzgebungsvorschlag hierzu bei
Hilgendorf/Hanisch, Robotik im Kontext von Recht und Moral, 27
(54); fiir Gefihrdungshaftung des Herstellers Eidenmiiller ZEuP 2017,
765 (772).

77 Lohsse/Schulze/Staudenmayer/Wagner, Liability for Artificial Intelli-
gence and the Internet of Things, 27 (57); Hilgendorf/Hanisch, Robo-
tik im Kontext von Recht und Moral, 27 (39f1.).
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PD Dr. Martin Fries/Prof. Dr. Rupprecht Podszun/RiLG Benedikt Windau*

Virtuelle Verhandlung statt fliegendem

Gerichtsstand

Fairer Wettbewerb durch technischen Fortschritt

Die Einschréankung des ,fliegenden Gerichtsstands” fur UWG-Verfahren hat fr viel Aufsehen
gesorgt. Einige lauterkeitsrechtliche Verfahren, die bislang nach dem Tatortprinzip quasi Uberall
in Deutschland geflihrt werden konnten, mussen nun am Sitz des Beklagten angestrengt
werden. Beide Modelle — Klage am Ort der Rechtsverletzung einerseits und Klage am Sitz des
Beklagten andererseits — haben jeweils Vor- und Nachteile. Die Autoren pladieren daflr, am
.fliegenden Gerichtsstand” festzuhalten und dabei die Méglichkeiten einer virtuellen Teilnah-
me auszuweiten. UWG-Falle sind daflr besonders geeignet. Sie kdnnten damit auch zum Test
fur die Ausweitung einer Online-Gerichtsbarkeit in andere Rechtsbereiche werden.

l. Der Gerichtsstand in Wettbewerbs-
prozessen

[1] Der Gerichtsstand im Lauterkeitsrecht ist ein Politi-
kum. Bei der jingsten Reform des Gesetzes gegen den
unlauteren Wettbewerb (UWG) durch das Gesetz zur
Stirkung des fairen Wettbewerbs! wurde energisch da-
riiber gestritten, welches Gericht fir UWG-Verletzun-
gen zustandig sein soll.2

1. Neuregelung durch das Gesetz zur Starkung
des fairen Wettbewerbs

[2] Typischerweise sind UWG-Streitigkeiten von Unter-
lassungsansprichen nach § 8 I UWG geprigt, die mit
Abmahnungen, einstweiligen Verfiigungen und gele-
gentlich auch im Hauptsacheverfahren durchgesetzt
werden. Hierfiir war bisher nach § 14 II 1 UWG das
Gericht am Begehungsort zustiandig. Dieser Begriff wie-
derum umfasste nicht nur den Handlungs-, sondern
gerade auch den Erfolgsort,® was insbesondere in Me-
diensachen dazu fithrte, dass Mitbewerber bundesweit
eine vollig freie Gerichtsstandswahl genossen. Freilich
hatte die Rechtspraxis das dadurch mogliche forum
shopping immer wieder eingegrenzt. So wurde beispiels-
weise verlangt, dass die Verbreitung ,,bestimmungs-
gemifs“ in einem Gebiet erfolgte.* Ein Blick in die Ent-
stehungsgeschichte der Vorschrift zeigt, dass der Gesetz-
geber seit 1909 mehrfach bei der ortlichen Zustandig-
keit nachjustiert hat.’
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[3] Diesen Weg wollte der Gesetzgeber mit der Neu-
regelung 2020 fortsetzen und dabei dem Vorbild des
Urheberrechts folgen, wo beim Vorgehen gegen natiir-
liche Personen (!) der fliegende Gerichtsstand 2013
unter bestimmten Voraussetzungen — vgl. § 104a I
UrhG - aufgehoben wurde.® Der im legislativen Ver-
fahren mehrfach neugefasste § 14 II UWG sieht nun-
mehr vor, dass grundsitzlich Anspriiche dort geltend
zu machen sind, wo der Beklagte seinen allgemeinen
Gerichtsstand hat. Der Ort der Zuwiderhandlung kann
nur fur Unterlassungsanspriiche von Mitbewerbern ge-
nutzt werden, soweit es nicht um ,,Rechtsstreitigkeiten
wegen Zuwiderhandlungen im elektronischen Ge-

*  Der Autor Fries ist Privatdozent an der Juristischen Fakultit der
Ludwig-Maximilians-Universitit Miinchen. Der Autor Podszun ist
Inhaber des Lehrstuhls fiir Biirgerliches Recht, deutsches und europi-
isches Wettbewerbsrecht an der Heinrich-Heine-Universitat Diissel-
dorf. Der Autor Windau ist Richter am Landgericht Oldenburg. Simt-
liche Internetquellen wurden zuletzt am 27.10.2020 abgerufen.

1 Zum Zeitpunkt des Redaktionsschlusses dieses Beitrags war das Ge-
setz verabschiedet, aber noch nicht veroffentlicht. Der letzte Stand des
hier relevanten § 14 II 2 UWG-E findet sich in BT-Drucks. 19/22238,
S. 8.

2 Zur Diskussion u. a. Lerach GRUR-Prax 2020, 37; Méller ZRP 2018,
200 (203); Loffel NJW-Editorial Heft Nr. 40/2020; Fritzsche WRP
2020, 1367, sowie die Stellungnahmen zum Gesetzentwurf, abrufbar
unter: https://beck-link.de/87cez.

3 Ohly/Sosnitza/Sosnitza, UWG, 7. Aufl. 2016, § 14 Rn. 10f.; Teplitz-
ky/Schaub, Wettbewerbsrechtliche ~Anspriiche und Verfahren,
12. Aufl. 2019, Kap. 45 Rn. 13.

4 OLG Karlsrube WRP 1976, 490.

5 Siehe Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Retzer/Tolkmitt, UWG,
4. Aufl. 2016, § 14 Rn. 1ff.

6 Vgl. Schulte-Nélke/Henning-Bodewig/Podszun, Evaluation der ver-
braucherschiitzenden Regelungen im Gesetz gegen unseriose Ge-
schiftspraktiken, 2017, S. 239.
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schiftsverkehr oder in Telemedien“ geht.” Ziel dieser
Novellierung ist die Eindimmung von ,,Abmahnmiss-
brauch“:3 Der Gesetzgeber mochte verhindern, dass
Abmahnungen vorrangig zur Erzielung von Gebuhren
und Vertragsstrafen ausgesprochen werden.? Insbeson-
dere kleine und mittlere Unternehmen sollen davor
geschiitzt werden, dass einstweilige Verfugungen ge-
zielt bei von ihrem Sitz weit entfernten Gerichten be-
antragt werden, um ihnen die Rechtsverteidigung zu
erschweren.10 Zudem soll verhindert werden, das An-
tragsteller/Klager gezielt Gerichte auswahlen, die ihre
Rechtsauffassung mutmaflich teilen, ztigig einstweilige
Verfugungen erlassen oder Streitwerte grofsziigig be-
stimmen.!1

2. Diskussionsprozess

[4] Fur eine Abschaffung des fliegenden Gerichts-
stands hatten sich in der rechtspolitischen Diskussion
vor allem einige Unternehmensverbinde stark ge-
macht. Politischen Auftrieb erhielt das Argument im
Zuge der Debatte uiber die DSGVO und eine zeitwei-
lig erwartete ,,Abmahnwelle“ im Datenschutzrecht.!2
Man befiirchtete, kleine Unternehmen konnten wegen
BagatellverstofSen beim Webseitenbetrieb mit kostspie-
ligen Abmahnungen iiberzogen werden, gegen die sie
sich nur bei weit entfernten, kligerfreundlichen Ge-
richten wiirden wehren konnen.!3 Die zuweilen emo-
tional gefuhrte Diskussion wirft die Frage auf, was
eigentlich die wesentlichen Parameter zur Bestimmung
der Sinnhaftigkeit eines Gerichtsstands sind. Wo sollte
nach der gesetzgeberischen Vorstellung geklagt wer-
den, wenn es keine giiltige Vereinbarung der Parteien
dazu gibt?

[5] Ausgangspunkt fiir solche Uberlegungen sind das
Recht auf den gesetzlichen Richter und die prozessuale
Waffengleichheit sowie im vorliegenden Fall Art. 7
VO (EU) Nr. 1215/2012. Zunichst gilt die Uber-
legung, dass derjenige, der als Beklagter zur Einlassung
gezwungen wird, wenigstens das Privileg geniefSen soll-
te, an seinem Ort verklagt zu werden. Bei diesem
Gerechtigkeitsgrundsatz bleibt der Gesetzgeber aber
nicht stehen. Hinzu treten ZweckmafSigkeitserwagun-
gen, die im Ergebnis zu einem ausdifferenzierten ge-

setzlichen System der Zustiandigkeitszuweisung gefiihrt
haben.14

[6] Fur die Abschaffung des fliegenden Gerichtsstands
wird traditionell angefithrt, Gerichte benétigten regel-
mifsig besondere Kenntnisse tiber den Ort des Beklag-
tensitzes und lokale Handelsbriauche, Zeugen hitten
ohne fliegenden Gerichtsstand eine einfachere Anreise,
und der Beklagte tue sich leichter mit der Wahl eines
Anwalts an seinem Sitz.!5 Kritiker der Gesetzgebungs-
initiative verwiesen demgegentiber darauf, der Gerichts-
stand am Erfolgsort entspreche einer — auch in § 32
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ZPO niedergelegten — allgemeinen Wertentscheidung
des Gesetzgebers, ein Vergleich mit dem Urheberrecht
passe nicht, weil es bei der dortigen Rechtsinderung nur
um Rechtsverletzungen Privater gegangen sei, und zu-
dem stehe eine Verletzung von Art. 7 Nr. 2 VO (EU)
Nr. 1215(2012) wegen Auslanderdiskriminierung im
Raum. Vor allem aber ermogliche nur der fliegende
Gerichtsstand die notwendige grofSe Sachkunde der be-
fassten Gerichte im Umgang mit UWG-Streitigkeiten,!6
und ohnehin mangele es an einer empirischen Basis fiir
die Behauptung, es gebe im groflen Stil missbrauchliche
Abmahnungen.!”

3. Parameter einer Losung

[7] Versucht man, diese engagiert gefuhrte Debatte fur
eine sinnvolle Neuregelung fruchtbar zu machen, lasst
sich eine Reihe von Erkenntnissen ableiten. Zunichst:
Entfernt liegende Gerichte treiben die Kosten fiir eine
Seite in die Hohe und machen die Rechtsverteidigung
schwierig. Hier gibt es durchaus ein gewisses Miss-
brauchspotenzial.!8 Entfernungskosten sollten insofern
tunlichst vermieden werden.

[8] Zugleich ist eine aus einer Vielzahl von Fallen ge-
wonnene Expertise bei einzelnen Gerichten wiinschens-
wert, auch als Standortfaktor. Die grofse Anerkennung,
die man den besonders haufig angerufenen Landgerich-
ten allenthalben zollt, ist auf ihre stindige Befassung
mit der Materie und die dadurch ausgebildete besondere
UWG-Kenntnis zuriickzufiihren. Die GRUR hat nach

7 BT-Drs. 19/22238,S. 8.

8 BT-Drs. 19/12084, S. 1. Freilich steht der fliegende Gerichtsstand mit
Abmahnungen nur mittelbar in Zusammenhang, als Drohung fiir den
nachfolgenden Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfiigung oder
die Klageerhebung.

9  BT-Drs. 19/12084, S. 1.

10 BT-Drs. 19/12084, S. 20.

11 BT-Drs. 19/12084, S. 35.

12 Vgl. Deutscher Bundestag, Wissenschaftliche Dienste: Abmahnungen
im Datenschutzrecht, 2018, WD7-3000-116/18, S. 4.

13 Ein weiterer Hebel speziell zur Vermeidung solcher Abmahnungen ist
in § 131V UWG n.F. durch einen Ausschluss des Aufwendungsersatz-
anspruchs vorgesehen.

14 Musielak/Voit/Heinrich, ZPO, 17. Aufl. 2020, § 12 Rn. 1; Stein/Jo-
nas/Roth, ZPO, 23. Aufl. 2014, Vor § 12 Rn. 3; MiiKoZPO/Patzina,
6. Aufl. 2020, § 12 Rn. 2.

15 BT-Drs. 19/12084, S. 35f.; DIHK, Stellungnahme vom 28.9.2018,
S. 12, abrufbar unter: https://beck-link.de/482e8; ZDH, Stellungnah-
me vom Oktober 2018, abrufbar unter: https://beck-link.de/6r2cx.

16 Abrens in FS Harte-Bavendamm, 2020, S. 453, 460; Max-Planck-
Institut fir Innovation und Wettbewerb, Stellungnahme vom 11.9.
2018, abrufbar unter: https://beck-link.de/6r2cx; Vereinigung fiir ge-
werblichen Rechtsschutz und Urheberrecht e. V. (GRUR), Stellung-
nahme vom 15.10.2018, abrufbar unter: https://beck-link.de/23zrf;
BDI, Stellungnahme vom 4.10.2018, abrufbar unter: https://beck-
link.de/v43s2; Pres/Vofberg, zpoblog v. 14.9.2020, abrufbar unter:
https:// www.zpoblog.de/?p=8781. Dem Spezialisierungsargument
wurde entgegengehalten, eine Spezialisierung sei im UWG verzichtbar,
zudem schaffe § 14 IIl UWG weitgehende Konzentrationsmoglichkei-
ten fiir die Landesjustizverwaltungen; BT-Drs. 19/12084, S. 36.

17 DAYV, Stellungnahme Nr. 48/2018, S. 11, abrufbar unter: https:/
beck-link.de/fy834. Vgl. auch den Vortrag von Loschelder, Zur ge-
planten Evaluierung des fliegenden Gerichtsstands im UWG, o.D.,
Folien 13 ff., abrufbar unter: https://beck-link.de/cr7de.

18 Vgl. LG Aurich MMR 2013, 249.
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Auswertung  veroffentlichter  Entscheidungen  fest-
gestellt, dass es im Wesentlichen sieben Gerichte sind,
die die UWG-Rechtsprechung in Deutschland pragen:
Hamburg, Munchen I, Dusseldorf, Koln, Berlin, Frank-
furt am Main und Stuttgart.'” Deren Stellung als Kom-
petenzzentren wirde durch die Aufwertung des Sitzes
nivelliert. Eine Neuregelung sollte insofern moglichst
dazu fithren, dass es zu einer Konzentration der Fille
bei einzelnen Gerichten kommt.

[9] Ein salomonischer Fingerzeig zur Auflosung dieses
Dilemmas konnte sich nun aus den Erfahrungen der
Justiz in Zeiten der COVID-19-Pandemie ergeben. Die
Rechtspflege hat in dieser Zeit gelernt, dass die Ver-
handlung im Wege der Bild- und Tonubertragung nach
§ 128 a ZPO kein reiner Notnagel ist, sondern bei ent-
sprechender Ausstattung der Gerichte in vielen Fillen
eine echte Alternative zur klassischen Prasenzverhand-
lung darstellt. Es liegt nahe, die Moglichkeit solcher
Videokonferenzverhandlungen in UWG-Streitigkeiten
systematisch zu nutzen, um die jahrzehntelang auf-
gebaute Spezialisierung einzelner Landgerichte in die-
sem Bereich nicht zu verspielen und zugleich unvorteil-
hafte Klageanreize zu vermeiden.2® Es wird immer ein-
zelne Verfahren geben, fur die eine Verhandlung nach
§ 128 a ZPO nicht so gut geeignet sein mag wie eine
klassische Gerichtsverhandlung. Fiir die Gestaltung des
Verfahrensrechts sollten aber nicht kleine Nachteile in
auflergewohnlichen Ausreifser-Fillen mafSgeblich sein,
sondern der grofle Vorteil fiir die breite Mehrheit aller
Verfahren.

Il. Eignung des UWG-Verfahrens fiir eine
«Virtualisierung”

[10] Warum eignen sich gerade UWG-Verfahren in be-
sonderem MafSe fir eine Ausweitung der Moglichkeiten
virtueller Verhandlungen? Im UWG-Verfahren sind die
Landgerichte ausschlieflich zustindig (§ 14 I UWG).
Die Amtsgerichte mit ihren spezifischen Anforderungen
sind gar nicht erst betroffen. Dartiber hinaus ist das
UWG-Verfahren von professionellen Akteuren auf bei-
den Seiten, von geringen Beweisanforderungen und von
einem hohen Tempo gekennzeichnet — alles Aspekte, die
solche Verfahren fiir eine Video-Ubertragung als ideal
geeignet erscheinen lassen.

1. Beteiligte

[11] Im UWG-Verfahren stehen sich immer professio-
nelle Anspruchsberechtigte und Anspruchsverpflichtete
gegenuber: Aktivlegitimiert ist lediglich der in § 8 III
UWG genannte Personenkreis, insbesondere Mitbewer-
ber und Verbande. Schuldner des UWG-Anspruchs sind
in der Praxis in aller Regel Unternehmen. Zudem sind
Personen ohne eigene Entscheidungsspielraume wie der
klassische Prospektverteiler von der Haftung ausgenom-
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men.2! Unternehmen und Verbiande sind IT-affin und
verfiigen in der Regel iiber eine funktionstiichtige Com-
puterausstattung. Besondere technische Voraussetzun-
gen sind fur die Verhandlung heute kaum mehr erfor-
derlich, weil eine Teilnahme im Wege der Bild- und
Toniibertragung technisch meistens schon tber einen
Browser zusammen mit einem Laptop, Tablet oder
Smartphone moglich ist.22

2. Beweisaufnahmen

[12] Gelegentlich wird gegen Verfahren nach § 128a
ZPO eingewandst, diese eigneten sich nicht fiir wichtige
Beweisaufnahmen.23 UWG-Verfahren sind jedoch hiu-
fig durch Rechtsfragen gekennzeichnet, komplexe Be-
weisaufnahmen sind selten.?* In aller Regel werden Ver-
fahren nach eigener Sachkunde des Gerichts entschie-
den, dies gilt insbesondere fur den meist strittigen und
oft entscheidungserheblichen Punkt der Verkehrsauffas-
sung.2s UWG-Verfahren lassen sich deshalb tiberdurch-
schnittlich gut allein im schriftlichen Verfahren durch-
fithren.

[13] Geht es um ,,Schriftstiicke“ wie z. B. eine Anzeige
in einer Zeitschrift, einen Werbeflyer, ein Angebot im
Internet oder Fotos von einer Ladenaufmachung, wird
deren Gestaltung in der Regel unstreitig sein, so dass ein
Augenscheinsbeweis im engeren Sinne entbehrlich ist.
Ahnliches gilt, wenn die unlautere Nachahmung (§ 4
Nr. 3 UWG) eines Produkts in Rede steht. Selbst wenn
das Gericht z.B. wegen der Einzelheiten einer dreidi-
mensionalen Gestaltung eines Produkts eine Augen-
scheinseinnahme im Gerichtssaal gem. § 371 ZPO fiir
erforderlich halt, steht dies einer Teilnahme der Parteien
bzw. ihrer Bevollmichtigten im Wege der Bild- und
Tonubertragung nicht entgegen, denn das Gericht kann
einen vorab tbersandten Gegenstand auch im Gerichts-
saal gem. § 371 ZPO in Augenschein nehmen, wenn die
Parteien sich an einem anderen Ort aufhalten.26 Auf die

19 GRUR (Fn. 16),S. 5.

20 Die anfallenden Kosten sind dabei absolut iiberschaubar: Es fallt
lediglich gem. Ziff. 9019 KV-GKG eine Gebiihr von 15 Euro je an-
gefangener halben Stunde an, die angesichts der Streitwerte und Ge-
richtskosten in UWG-Sachen nicht wirklich ins Gewicht fallen wird. S.
dazu auch ausfiihrlich Windau, Kostenrechtliche Fragen der Verhand-
lungen im Wege der Bild- und Toniibertragung, abrufbar unter:
https://www.zpoblog.de/?p=8673.

21 Ahrens/Jestaedt, Der Wettbewerbsprozess, 8. Aufl. 2017, Kap. 21
Rn. 191.

22 Dazu Mantz/Spoenle MDR 2020, 637 Rn. 18; s. zu den von den
Bundeslindern verwendeten Systemen auch https://www.zpoblog.de/
service/128a-technik-bundeslaender/.

23 Sehr instruktiv Greger MDR 2020, 957 (960); dhnlich Schmidt/Saam
ZRP 2020, 216 (218); tendenziell auch Mantz/Spoenle MDR 2020,
637 Rn. 25.

24 Treffend Teplitzky/Schwippert, Wettbewerbsrechtliche Anspriiche
und Verfahren, Kap. 47 Rn. 3: ,Der im allgemeinen Prozessrecht
mehr theoretische Grundsatz, dass nicht jede streitige rechtserhebliche
Tatsache — auch soweit sie nicht offenkundig oder i.S. der §§ 291f.
ZPO zu vermuten ist — des Beweises bedarf, hat im Wettbewerbs- und
Markenrecht erhebliche praktische Bedeutung gewonnen.

25 Vgl. Ahrens/Bdbr, Der Wettbewerbsprozess, Kap. 27 Rn. 4 ff.

26 Ebenso Gehrlein ZMR 2020, 257 (263).
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aufSerst umstrittenen Frage, ob § 128 a ZPO auch einen
»Leleaugenschein“ (ohne Zustimmung der Parteien,
vgl. § 284 S. 2 ZPO) zulisst,2” wird es kaum ankom-
men, weil es — soweit erkennbar — keine Ortstermine in
UWG-Sachen gibt. Und soweit es einmal um die Anho-
rung eines Zeugen geht, der als ,prasenter Zeuge* ge-
hort werden soll, handelt es sich bei solchen Personen in
der Regel auch um Personen, die im wirtschaftlichen
Verkehr titig sind. Fiir ihre Beteiligung in einem fiir sie
fremden Rechtsstreit wire der Aufwand einer Reise zu
einem entfernten Gericht allemal hoher als die Teilnah-
me per Video.

3. Rechtliches Geh6r und Waffengleichheit

[14] In UWG-Verfahren ist die Anhérung beider Seiten
nach den BVerfG-Entscheidungen zu dieser Thematik?28
erst recht ein wichtiger Punkt. Schutzschriften spielen
dafiir eine Rolle, aber auch sonstige Moglichkeiten der
Kontaktaufnahme. In einem weitgehend online gefiihr-
ten Verfahren liegt es daher nahe, das rechtliche Gehor
nicht nur durch einen Telefonanruf zu gewihren, weil
dies eine faire Einbeziehung ins Verfahren schwierig
macht. Je nach Ausgestaltung des Verfahrens und per-
soneller Ausstattung konnte das Gericht sogar binnen
weniger Stunden oder am Folgetag eine vollwertige —
virtuelle — miindliche Verhandlung durchfiithren.

4. Geschwindigkeit

[15] Kennzeichen der UWG-Verfahren ist vor allem die
Geschwindigkeit, mit der sie abgewickelt werden. Dabei
ist naturlich ausschlaggebend, dass ein GrofSteil der Ver-
fahren auf Unterlassungsstreitigkeiten im einstweiligen
Rechtsschutz entfillt. Die Beteiligten haben nach dem
Eilrechtsschutz hiufig kein Bediirfnis mehr fur ein
Hauptsacheverfahren. Schadensersatzfille und vor al-
lem Anspriiche auf Gewinnabschopfung sind aufSer-
ordentlich selten. Gerade die Dominanz der Unterlas-
sungsanspriiche im einstweiligen Rechtsschutz spricht
dafur, ein moglichst rasches Verfahren mit geringen
Hirden vorzusehen.

[16] Ein Spezialthema des UWG (wie des Immaterial-
giiterrechts) konnen Messen sein, auf denen es zu
Rechtsverstoffen kommt, etwa weil Produkte in unlau-
terer Weise angepriesen werden. Gerade diese Falle sind
insofern UWG-typisch, als die Schnelligkeit des Verfah-
rens eine tiberragende Rolle spielt. Diese Schnelligkeit
lieSe sich mit einem ortsunabhdngigen reinen Online-
Gericht sogar noch leichter schaffen als durch ein orts-
ansassiges Gericht, selbst wenn dieses in derselben Stadt
residieren sollte wie der Messestandort. Die Antragstel-
lerin konnte vom Messegelinde aus das Online-Verfah-
ren starten. Musste sie erst im Berufsverkehr von der
Messe zu Gericht fahren, um ihren Antrag zu stellen,
konnte wertvolle Zeit verstreichen.
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lll. Ausweitung bestehender Méglichkeiten

[17] Wie lasst sich die vermehrte Nutzung virtueller
Gerichtsverhandlungen innerhalb des bestehenden Re-
gelungsrahmens umsetzen? Grundlage hierfiir wire das
Konzept des seit 20 Jahren geltenden § 128a ZPO?°.
Diese Vorschrift ermoglicht es dem Gericht schon heute,
samtlichen Beteiligten zu gestatten, sich wahrend der
Verhandlung bzw. Vernehmung auflerhalb des Ge-
richtssaals aufzuhalten; lediglich das Gericht muss dort
prasent sein. § 128 a ZPO ermoglicht insofern keine
besondere Form der (Online-)Verhandlung, sondern le-
diglich eine besondere Form der Teilnahme an einer
Verhandlung.

[18] Die praktische Bedeutung dieser Vorschrift ist
allerdings bisher gering, weil es einerseits auf anwalt-
licher und gerichtlicher Seite Vorbehalte gibt und weil
es andererseits in den meisten Gerichtssilen an der
dafiir erforderlichen Technik fehlt. Deswegen werden
dahingehende Antrage unter Berufung auf die fehlen-
de technische Ausstattung regelmifSig zurtickgewie-
sen.30

[19] Fur die Regelung in § 128a I und II ZPO sind
dabei zwei Parameter bedeutsam: Es steht im pflicht-
gemifSen3! Ermessen des Gerichts, ob es den Parteien
und ihren Bevollmichtigten wihrend der Verhandlung
(I) bzw. Zeugen oder Sachverstindigen wihrend der
Vernehmung (II) gestattet, im Wege der Bild und Ton-
iibertragung teilzunehmen. Und die Teilnahme im We-
ge der Bild- und Tontibertragung ist immer freiwillig;
auch bei einer Gestattung bleibt es den Beteiligten un-
benommen, im Gerichtssaal korperlich anwesend an
der Verhandlung teilzunehmen. Um eine moglichst gro-
8e Akzeptanz einer Sonderregelung im UWG zu ge-
wihrleisten, spricht a priori einiges dafiir, das Prinzip
der Freiwilligkeit zunichst beizubehalten, aber an der
»Stellschraube® des gerichtlichen Ermessens zu ,,dre-
hen“ und auf diese Weise moglicherweise auch darauf
hinzuwirken, dass die technische Ausstattung der Ge-
richte zeitnah verbessert wird.

1. Teilnahme im Wege der Bild- und Toniibertra-
gung als ,,Soll-Vorschrift”

[20] Diesen Weg hat der Gesetzgeber bereits in der
Arbeits- und Sozialgerichtsbarkeit beschritten: Dort hat

27 Bejahend BeckOK-ZPO/von Selle, 38. Edition, 1.9.2020, § 128a
Rn. 10; Zoller/Greger, ZPO, 33. Aufl. 2020, § 128 a Rn. 3; Schultzky
NJW 2003, 313 (316); a. A. Musielak/Voit/Stadler, § 128 a Rn. 5.

28 BVerfG WRP 2017, 1073; WRP 2018, 1443 und 1448; dazu Maniz
NJW 2020, 2007; Loffel WRP 2019, 8.

29 Fiir Dolmetscher*innen trifft § 185 Ia GVG eine entsprechende Rege-
lung.

30 S.instruktiv ArbG Diisseldorf BeckRS 2020, 17871.

31 MuKoZPO/Fritsche, § 128a Rn 7; es spricht allerdings viel fiir eine
Ermessensreduktion aufgrund der gegenwirtigen Corona-Pandemie,
s. nur Mantz/Spoenle MDR 2020, 637 Rn. 28.
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er zu Beginn des Jahres32 das Ermessen aus Griinden des
Gesundheitsschutzes im Fall einer epidemischen Lage
von nationaler Tragweite i.5.d. § 5 I InfSG deutlich
eingeschrankt, §§ 114 III ArbGG, 211 III SGG.33 Das
Gericht soll nun den Beteiligten in einem solchen Fall
eine Teilnahme im Wege der Bild- und Tonuibertragung
gestatten. Dem folgend konnte der Gesetzgeber im
UWG ebenfalls bestimmen, dass das Gericht den Betei-
ligten — unabhingig von einer epidemischen Lage — eine
Teilnahme im Wege der Bild- und Tonubertragung ge-
statten soll.3* § 14 II 4 UWG konnte dann wie folgt
lauten:

»Fiir alle biirgerlichen Rechtsstreitigkeiten, mit denen
ein Anspruch auf Grund dieses Gesetzes geltend ge-
macht wird, ist das Gericht zustiandig, in dessen Bezirk
der Beklagte seinen allgemeinen Gerichisstand hat. Fiir
alle biirgerlichen Rechtsstreitigkeiten, mit denen ein An-
spruch auf Grund dieses Gesetzes geltend gemacht
wird, ist auflerdem das Gericht zustindig, in dessen
Bezirk die Zuwiderbandlung begangen wurde.

Das Gericht soll den Beteiligten gestatten, an Verhand-
lungen und Vernehmungen des Gerichts im Wege der
Bild- und Toniibertragung (§ 128a ZPO) teilzuneh-

«

men.

[21] Uben die Gerichte ihr Ermessen entsprechend die-
ser Soll-Vorschrift aus, konnten dann regelmifSig simt-
liche Beteiligte im Wege der Bild- und Tontibertragung
teilnehmen. Das vom Gesetzgeber aufgeworfene Pro-
blem der durch Reiseaufwand verursachten Verhaltens-
fehlanreize wire damit weitgehend gelost.

2. Teilnahme im Wege der Bild- und Toniibertra-
gung immer zulassig

[22] Eine solche, ,,weiche“ Regelung hatte freilich eine
Schwiche: In der praktischen Umsetzung von §§ 114
I ArbGG, 211 II SGG hat sich gezeigt, dass die
Lander vielfach gar nicht daran denken, die Arbeits-
und Sozialgerichte mit der notwendigen Technik aus-
zustatten, um eine Umsetzung der §§ 114 III ArbGG,
211 I SGG zu ermdoglichen.3® Antrige werden des-
halb nach wie vor mit der Begriindung zuruckgewie-
sen, dass es an der notwendigen Technik fehle.3¢ Die
neu geschaffenen Regelungen laufen daher jedenfalls
teilweise leer.

[23] Um den erforderlichen Paradigmenwechsel zu er-
zwingen, erscheint es daher deutlich sinnvoller, dass
der Gesetzgeber die Entscheidung tiber die Moglich-
keit, im Wege der Bild- und Toniibertragung teilzuneh-
men, im Gesetz zu trifft und nicht bzw. nur in engen
Grenzen den Gerichten uberlasst. Der Gesetzgeber
konnte dazu den bereits im ArbGG und SGG beschrit-
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tenen Weg noch ein Stiick weitergehen und im UWG
allgemein bestimmen, dass den Parteien und ihren Be-
vollmiachtigten eine (nach wie vor freiwillige) Teilnah-
me im Wege der Bild- und Toniibertragung stets ge-
stattet ist. Soweit es um die Vernehmung von Zeugen,
Sachverstiandigen und Parteien geht (vgl. § 128a 1I
ZPO), konnte man dies um eine ,,Soll-Regelung® oder
eine Ausnahmeregelung ergianzen, die dem Gericht in-
soweit eine Moglichkeit in die Hand gibt, das ,kor-
perliche Erscheinen“ dieser Personen zu erzwingen,
wenn es im Einzelfall den personlichen Eindruck fiir
erforderlich hilt. § 14 II 4 UWG konnte insofern auch
wie folgt gefasst werden:

»Fiir alle biirgerlichen Rechtsstreitigkeiten, mit denen
ein Anspruch auf Grund dieses Gesetzes geltend ge-
macht wird, ist das Gericht zustindig, in dessen Bezirk
der Beklagte seinen allgemeinen Gerichtsstand hat. Fiir
alle biirgerlichen Rechtsstreitigkeiten, mit denen ein An-
spruch auf Grund dieses Gesetzes geltend gemacht
wird, ist aufSerdem das Gericht zustindig, in dessen
Bezirk die Zuwiderbandlung begangen wurde.

Den Beteiligten ist es gestattet, an Verbandlungen und
Vernehmungen des Gerichts im Wege der Bild- und
Toniibertragung (§ 128a ZPO) teilzunebhmen. Satz 3
gilt nicht, soweit das Gericht bei einer Vernehmung das
Erscheinen des Zeugen, des Sachverstindigen oder der
Partei im Gerichtssaal fiir erforderlich halt.

[24] Eine solche Regelung wiirde dann zwar auf Seiten
der Gerichtsverwaltungen zu einmaligen Mehrbelastun-
gen fuhren, weil die erforderliche Technik nicht mehr
unter Berufung auf ein ,, Ausstattungsermessen“ verwei-
gert werden konnte.3” Die Belastung der Landeshaus-
halte hielte sich aber in engen Grenzen, weil die Kosten
durch die Auslagen gem. Ziff. 9019 KV-GKG relativ
zeitnah amortisiert wirden und als Minimum zunichst
nur die von den UWG-Kammern genutzten Sile aus-
zustatten waren.

[25] Wirde sich der Gesetzgeber zu einem solchen
Schritt entschliefSen, wire angesichts der eingangs ge-
schilderten Erwigungen davon auszugehen, dass Ver-
handlungen in UWG-Sachen schon relativ zeitnah fast
ausschlieSlich im Wege der Bild- und Tonubertragung
stattfanden. Diskussionen uber den Ort der Rechtsver-

32 BGB12020, 1055, sog. Sozialschutz-Paket II.

33 Dazu LAG Diisseldorf RDi 2020, 63, m. Anm. Windau (in diesem
Heft).

34 Ahnlich schon Balke/Liebscher/Helwig AnwBl. 2020, 366 (368).

35 So die Stellungnahme des Bundesrats im Gesetzgebungsverfahren (BR-
Drucks. 245/20).

36 Dazu instruktiv LAG Diisseldorf RDi 2020, 63, m. Anm. Windau (in
diesem Heft), sowie zur Frage, ob die Ausstattung fiir die Ermessens-
ausiibung relevant sein darf, BeckOK-ZPO/von Selle, § 128 aRn. 5.

37 Eine solche Pflicht wird aber auch heute schon teilweise angenommen,
s. nur BeckOK-ZPO/von Selle, § 128 a Rn. 2.2; Windau NJW 2020,
2753 Rn. 19, anders aber die h. M. unter Berufung auf die Gesetzes-
begriindung, s. nur Zoller/Greger, ZPO, § 128 a Rn. 1.
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letzung versus den allgemeinen Gerichtsstand des Be-
klagten wiirden letztlich obsolet. Die Vorteile beider
Losungen, wenig Reiseaufwand und spezialisierte Ge-
richte, wiirden kombiniert. Damit kime der Regelung
auch eine Pilotfunktion fir die Einfuhrung und Auswei-
tung von Online-Verfahren jenseits von UWG-Verfah-
ren zu.

IV. Einflihrung eines reinen Online-Verfah-
rens

[26] Die Argumente fir und wider den ,fliegenden
Gerichtsstand“ gelten nicht nur fir das Lauterkeits-
recht. Im Grunde kann in allen gerichtssprengeliiber-
schreitenden ZPO-Sachen fast jede Allokation eines Ge-
richtsstands zu unsachgemafSen Verhaltensanreizen fiih-
ren. Liegt der Gerichtsstand am Sitz der Klagerin, fuhrt
sie dies in Versuchung, verfriht zu klagen; liegt der
Gerichtsstand hingegen am Sitz der Beklagten, hat diese
einen sachwidrigen Anreiz, Anspriiche nicht zu erfil-
len.38 Dieses Dilemma kann im Grunde nur ein ,,echter®
Online-Gerichtsstand 16sen, weil er Reiselasten nicht
verschiebt, sondern eliminiert. Wenn man vor diesem
Hintergrund dartuber nachdenkt, Verhandlungen tiber
das Maf$ des heutigen § 128 a ZPO hinaus in die virtu-
elle Sphire zu verlagern, ist damit natiirlich auch eine
Reihe von Herausforderungen verbunden: Inwieweit
kann man die Verfahrensbeteiligten zu einer digitalen
Teilnahme am Verfahren zwingen? Wie konnen und
sollten Kostenregelungen die Wahl zwischen klassischen
und virtuellen Gerichtssdlen beeinflussen? Und wie ver-
hilt es sich mit der Offentlichkeiti.S.d. § 16911 GVG
im virtuellen Gerichtssaal?

1. Pflicht zur virtuellen Verhandlung?

[27] Jenseits des § 128 a ZPO liefSe sich das Zivilpro-
zessrecht ohne Weiteres dahingehend fortentwickeln,
dass man fur bestimmte Typen von Streitigkeiten ein
reines Online-Verfahren vorsieht, in dem nicht nur die
Verhandlung virtuell stattfindet, sondern der Prozess
mit einer strukturierten Online-Klage initiiert und der
komplette Schriftsatzverkehr anschliefSend digital abge-
wickelt wird.3® Auch hier konnten UWG-Sachen eine
Vorreiterrolle einnehmen; anschliefSend wire etwa da-
ran zu denken, Streitigkeiten aus dem Bereich E-Com-
merce oder Streitigkeiten mit Anwaltszwang als erste
in den virtuellen Raum zu verlagern. Das wire ins-
besondere bei solchen Verfahren sinnvoll, in denen
nicht beide Parteien am selben Ort ihren Gerichtsstand

haben.

[28] Ahnlich wie im Mahnverfahren koénnten die Lin-
der jeweils ein spezialisiertes Amts- oder Landgericht
bestimmen, das samtliche Verfahren eines Typs in erster
Instanz bearbeitet. Damit wiirde auch zur Regel, was
heute nur von einzelnen GrofSgerichten bekannt ist:
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Mehrere Amtsrichter*innen bzw. Landgerichts-Kam-
mern wiren auf ein Rechtsgebiet spezialisiert und blie-
ben damit fachlich auf Augenhohe mit der teilweise
hochspezialisierten Expertise der beteiligten Anwalt*in-
nen, ohne dass die fiir die Garantie des gesetzlichen
Richters notwendige Unberechenbarkeit der Geschifts-
verteilung Schaden nahme.

[29] Ahnlich wie das Mahnverfahren liefe sich auch
ein rein virtuelles Verfahren optional ausgestalten: Jede
Klagerin hatte bei Antragstellung bzw. Klageerhebung
die Wahl zwischen einem klassischen Streitverfahren
und einem reinen Online-Verfahren. Letzteres wire im
Unterschied zur Losung des § 128 a ZPO kein Ausflug
ins Digitale, sondern ein Prozess auf einer genuin vir-
tuellen Verfahrensplattform,* der - spiegelbildlich
zum heutigen § 128a ZPO - Ausflige in den klassi-
schen Gerichtssaal ermoglicht, wo die personliche
Wahrnehmung von Zeugen oder anderen Beweismit-
teln einmal von besonderer Bedeutung ist. Zudem
konnte man beiden Parteien dhnlich wie im Mahnver-
fahren auch wihrend des Prozesses die Option lassen,
den Wechsel ins klassische Streitverfahren zu wahlen.
Es gibe insofern keinen ,,Zwang in den Ather®, wohl
aber eine echte und vor allem bewusste Entscheidung
der Parteien fir die Nutzung eines bestimmten Ver-
fahrensmediums.

2. Kostenaspekte

[30] Sobald die Streitparteien die Wahl zwischen dem
klassischen Streitverfahren und einem reinen Online-
Prozess haben, wird es einerseits eine Frage des Ver-
fahrenskomforts, andererseits aber vor allem eine Frage
der Kosten sein, in welche Richtung die Praxis tendiert.
Dabei versteht es sich von selbst, dass sich der Aufwand
fiir die Beteiligten gerade bei tiber eine gewisse Distanz
gefuhrten Verfahren reduziert, sobald der Prozess on-
line gefuhrt wird.

[31] Diese Unterschiede beim Verfahrensaufwand wird
man einigermaffen zwingend im Rechtsanwaltsver-
giitungsgesetz, ggf. auch im Gerichtskostengesetz be-
rucksichtigen mussen.*! Das wiederum wird Folgewir-
kungen fur die Attraktivitit der verschiedenen Verfah-
rensspuren zeitigen. Unternehmerisch denkende Partei-
en werden es tendenziell bei der Nutzung des Online-
Verfahrens bewenden lassen, wenn sie sich aus der Ver-
handlung in physischer Prisenz keine Vorteile verspre-
chen, die von den hoheren Kosten aufgewogen werden.

38 Breidenbach/Glatz/Fries, Rechtshandbuch Legal Tech, 2. Aufl. 2020,
Kap. 7.3 Rn. 8.

39 Gaier NJW 2013, 2871 (2873 ff.); Nicolai/Wolber ZRP 2018, 229
(231 £.); Effer-Uhe MDR 2019, 69 (70 f£.).

40 Ein gelungenes Beispiel dafiir ist etwa die Plattform des kanadischen
Civil Resolution Tribunal, https://civilresolutionbc.ca; im Ubrigen sie-
he auch die Nachweise in Fn. 39.

41 Ausfiihrlich Fries GVRZ 2020, 27.
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Auch Rechtsschutzversicherer werden das ihnen Mogli-
che tun, um ihre Kunden von der Nutzung unnétig
aufwindiger Verfahren abzuhalten.*2 Gegen dieses kos-
tensensible Kalkiil ist freilich nichts einzuwenden; viel-
mehr bringen insgesamt sinkende Verfahrenskosten so-
gar den Vorteil mit sich, dass die gerichtliche Rechts-
durchsetzung attraktiver wird und die Bedeutung des
Rechts und der Justiz in der Gesellschaft sichtbarer
wird.

3. Virtuelle Offentlichkeit?

[32] Je mehr ein Online-Verfahren in bestimmten
Rechtsgebieten zur Regel wird, desto drangender stellt
sich naturgemafs die Frage nach einer angemessenen
Beteiligung der Offentlichkeit an rein virtuellen Prozes-
sen. Die in § 169 I 1 GVG vorgesehene Offentlichkeit
der gerichtlichen Verhandlung erfiillt eine wichtige
Kontrollfunktion und sichert ab, dass Urteile tatsichlich
im Namen des Volkes gesprochen werden. Gerade im
Zuge der COVID-19-Pandemie 2020 ist vermehrt die
Sorge horbar geworden, eine Verschiebung von Prozes-
sen in die virtuelle Welt konnte die ohnehin schon hiu-
fig nur theoretische Offentlichkeit vollends aus den Ver-
handlungssilen verbannen. Das liefSe mittelfristig erheb-
liche Nachteile fir die Akzeptanz der Justiz in der Be-
volkerung befiirchten.

[33] Freilich gibt es auch seit Jahren bereits sehr gehalt-
volle Pladoyers dafiir, die Digitalisierung des Zivilpro-
zesses ganz bewusst zugunsten einer engeren Verbin-
dung zwischen Justiz und Offentlichkeit zu nutzen.*3
Gerade wenn man sich von dem § 128 a ZPO zugrunde
liegenden Konzept einer Ubertragung aus dem Gerichts-
saal entfernt und Gerichtssile genuin virtuell aufsetzt,
ist es ein Leichtes, die interessierte Offentlichkeit auch
per Online-Einwahl niedrigschwellig an der Verhand-
lung teilhaben zu lassen. Die dagegen gedufserten Ein-
winde stammen vorrangig nicht aus dem Zivilprozess-
recht, sondern vor allem aus dem Datenschutzrecht; sie
sind als solche ernstzunehmen, lassen sich aber in vielen
Fallen uberzeugend entkraften.*
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V. Fazit

[34] Missbrauchen des ,fliegenden Gerichtsstands® in
UWG-Verfahren sollte der Gesetzgeber nicht durch des-
sen Einschrinkung begegnen, sondern durch eine Aus-
weitung der Moglichkeiten, im Wege der Bild- und Ton-
ubertragung an Gerichtsverhandlungen teilzunehmen.
Fiir eine Ausweitung dieser Moglichkeiten im Rahmen
eines Pilotprojekts bieten sich UWG-Verfahren an. Au-
BBerdem ginge damit wegen der Moglichkeiten, zeitndher
einen Termin anzuberaumen, womoglich auch eine
Starkung des rechtlichen Gehors einher. Nach gelten-
dem Recht sollte von den jetzt schon bestehenden Mog-
lichkeiten des § 128 a ZPO in UWG-Verfahren ausgie-
big Gebrauch gemacht werden.

[35] Zusitzlich konnte der Gesetzgeber jedenfalls den
Parteien und ihren Prozessbevollmichtigten gesetzlich
gestatten, an Verhandlungen in UWG-Verfahren im
Wege der Bild- und Tonubertragung teilzunehmen,
ohne dass es dafur einer gesonderten Entscheidung
des Gerichts bediirfte. So entfielen die mit einer An-
reise zu einem weit entfernten Gericht verbundenen
Probleme.

[36] Mittelfristig sollte der Gesetzgeber sowohl in
UWG-Sachen als auch generell in Zivilprozesssachen
eine Option schaffen, das Verfahren von Beginn bis
Ende komplett online zu fuhren. Verhandlungen in phy-
sischer Prasenz gehoren nicht ins Buch der Geschichte,
aber sie bringen neben vielen Vorteilen auch manche
Nachteile mit sich; deswegen sollte es den Verfahrens-
beteiligten in absehbarer Zeit freistehen sie abzuwihlen,
wo sie sie nicht benétigen.

42 Dass dieses ,aktive Schadenmanagement” der Rechtsschutzversiche-
rer zuweilen im Hinblick auf ihre versicherungsvertraglichen Pflichten
problematisch ist, steht auf einem anderen Blatt; weiterfithrend dazu
Cornelius-Winkler SVR 2013, 201 ff.; Cornelius-Winkler NJW 2014,
588 (589 ff.).

43 Statt vieler lesenswert Paschke, Digitale Gerichtsoffentlichkeit, 2018,
S. 434 ff.

44 Ausfiihrlich Fries GVRZ 2020, 27 m. w. N.
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Verwendung von Textbausteinen
in einer Berufungsbegriindung
§§ 5201112, § 52211, 2 ZPO

Eine Berufungsbegrindung, die Gberwiegend aus
Textbausteinen besteht und sich mit dem ange-
fochtenen Urteil nicht auseinandersetzt, genlgt
den Anforderungen nach § 520 Ill 2 ZPO nicht.
(Leitsatz der Redaktion)

OLG Ko&In, Beschluss vom 18.8.2020-15U 171/19
RA Dr. Frank Remmertz*

I. Zusammenfassung des Sachverhalts

Die Kligerin macht kaufvertragliche Riickabwicklungsansprii-
che sowie deliktische Ersatzanspriiche gegen einen namhaften
Fahrzeughersteller im sog. Dieselskandal geltend. Das Land-
gericht Koln hat die Klage mit Urteil vom 13.6.2019 (Az. 2 O
379/18) vollumfinglich abgewiesen und im Wesentlichen damit
begriindet, dass ein Sachmangel i.S.v. § 434 BGB nicht schliis-
sig dargelegt sei. Dagegen wendet sich die Kligerin mit ihrer
Berufung, mit der sie ihre erstinstanzlichen Schlussantrige — so
wortlich — ,,tiber den bereits zugesprochenen Umfang hinaus*
weiterverfolgt und sich gegen den — so wortlich — ,klageab-
weisenden Teil des am 20.8.2019 verkiindeten Urteils“ wendet.
Entsprechend §§ 513 I, 529 I Nr. 1 ZPO begriindeten konkrete
Anhaltspunkte Zweifel an der Richtigkeit und Vollstandigkeit
der erstinstanzlichen Feststellungen. Im Rahmen der 146-seiti-
gen Berufungsbegriindung erfolgen u. a. eine umfangreiche Dar-
stellung der ,,Historie“ des Abgasskandals, angeblicher Mingel
und Manipulationen am Fahrzeug mit anschlieffenden Rechts-
ausfithrungen zu einzelnen Anspruchsgrundlagen.

Il. Zusammenfassung der tragenden Griinde

Das Gericht hat die Berufung nach § 522 1 2 ZPO als
unzulassig verworfen, da die Berufungsbegriindung den
Anforderungen nach § 520 III 2 Nr. 1 bis 4 ZPO nicht
gerecht werde.

Bereits im vorangegangenem Hinweisbeschluss vom
24.3.2020 hat der Senat, gestitzt auf die formalen An-
forderungen nach § 520 III ZPO, deutlich gemacht,
dass jede Berufungsbegriindung auf den konkreten
Streitfall zugeschnitten sein und im Einzelnen erkennen
lassen muss, aus welchen tatsiachlichen und rechtlichen
Griinden der Berufungskliger das angefochtene Urteil
fur unrichtig halt. Dazu gehore die Angabe, welche be-
stimmten Punkte des angefochtenen Urteils der Beru-
fungsklager bekampft und welche Griinde er ihm ent-
gegensetzt; formelhafte Wendungen und allgemeine Re-
dewendungen gentigten dabei ebenso wenig wie die
pauschale Ruge, die Auffassung des Erstrichters sei
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falsch oder die Anwendung einer bestimmten Vorschrift
irrig. Unter Berufung auf die Rechtsprechung des BGH
(BGH NJW-RR 2008, 1311, Rn. 11 ff.; sowie aus jiin-
gerer Zeit BGH, Beschl. 22.1.2019 — XI ZB 9/18 =
BeckRS 2019, 3572, Rn. 7f.m.w.N.; BGH, Beschl.
25.6.2019 — XI ZB 30/18 = BeckRS 2019, 15895,
Rn. 9 mwN) sowie auf weitere Entscheidungen anderer
Oberlandesgerichte zum sog. Dieselskandal (so u.a.
OLG Naumburg, Urt. 12.9.2019 - 1 U 168/18 =
BeckRS 2019, 27098) fiihrt der Senat aus, dass eine
Berufungsbegriindung den Anforderungen nach § 520
IIT ZPO nicht gentige, wenn sie weitgehend aus Text-
bausteinen, Urteilsversatzstiicken etc. zusammengesetzt
sei und auf das angefochtene Urteil nur ,sporadisch®
eingehe. Textbausteinartige Darlegungen, die sich in
Massenverfahren nicht vermeiden lieflen, seien nur
dann unschidlich, wenn sie die Subsumtion der Text-
bausteine auf den Einzelfall noch erkennen liefSen.

Diesen Anforderungen geniige die Berufungsbegriin-
dung im konkreten Fall nach Ansicht der Kolner Richter
nicht, da sie sich ,,bei genauem Hinsehen gar nicht“ mit
dem angegriffenen Urteil befasse. Zwar sei keineswegs
jede mit Textbausteinen erstellte Rechtsmittelschrift
problematisch. Vorliegend fehle jedoch ein ausreichen-
der Fallbezug. So sei bewusst eine geschlechtsneutrale
Formulierung mit ,Klagepartei“ gewihlt worden, um
die Begriindung auch in anderen Verfahren verwenden
zu konnen. Teilweise wiirden dem Gericht alternative
Begriindungen zur Auswahl geliefert. So sei zum kon-
kreten Fahrzeug unter Beweisantritt vorgetragen, es sei
kein / ein®“ (!) Ad-Blue-Tank verbaut. Der fehlende
Einzelfallbezug werde auch aus weiteren Stellen in der
Berufungsbegriindung deutlich. So zeige sich schon ganz
am Anfang der Begriindung, dass offensichtlich auf ein
anderes Verfahren Bezug genommen werde, wenn we-
der Datum noch Tenor der angefochtenen Entscheidung
korrekt wiedergegeben werde. Es wirden lediglich
Textbausteine prasentiert in der Hoffnung, der Senat
werde sich schon das Passende heraussuchen.

lll. Anmerkung

Das OLG Koln zeigt die haftungsrechtlichen Risiken fiir
Rechtsanwiltinnen und Rechtsanwilte auf, wenn
Schriftsiatze in Massenverfahren standardisiert unter
Einsatz von Legal Tech-Anwendungen erstellt, die An-
forderungen der ZPO dabei aber nicht eingehalten wer-
den. Die Entscheidung geht zwar auf automatisiert ge-
nerierte Schriftsitze nicht ausdriicklich ein. Massenver-
fahren lassen sich heute aber kaum noch ohne Einsatz
spezieller Software bewiltigen. Die damit einhergehen-

Der Autor ist Rechtsanwalt und Inhaber der Kanzleit REMMERTZ
LEGAL in Miinchen.
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de Standardisierung und Verallgemeinerung in gleichge-
lagerten Fillen stehen in einem deutlichen Spannungs-
verhdlinis mit dem Bestimmtheitserfordernis und dem
Gebot, Sachverhalt und Griinde im Einzelfall zu kon-
kretisieren. Die Anforderungen der ZPO gelten un-
abhingig davon, ob Schriftsitze individuell fiir einen
Einzelfall oder massenhaft fiir viele gleichgelagerte Falle
erstellt werden. Sie sind somit auch zu beachten, wenn
dies unter Einsatz von Legal Tech-Losungen erfolgt. Die
ZPO sieht insoweit keine Erleichterungen vor. Zwar ist
schon seit langem anerkannt, als Legal Tech noch weit-
gehend unbekannt war, dass in Schriftsatzen auch Text-
bausteine verwendet werden konnen (BGH NJW-RR
2013, 296, Rn. 15 im Fall von Anlegerschutzprozessen;
BGH NJW-RR 2008, 1308 — Textbausteine ohne Bezug
zum Streitstoff). Es ist gleichwohl erforderlich, dass die
Bestimmtheitsanforderungen der ZPO eingehalten wer-
den. Das gilt nicht nur fiir eine Berufungsbegriindung
nach § 520 III ZPO wie im Fall des OLG Koln. Diesel-
ben Probleme stellen sich auch in anderen Verfahren,
insbesondere bei einer Klageschrift nach § 253 II ZPO
(ausfithrlich dazu Remmertz, AnwBl. Online 2020,
507 ff., auch zu weiteren berufs-, versicherungs- und
steuerrechtlichen Risiken).

Werden die Anforderungen nach § 520 III ZPO nicht
eingehalten, kann dies fur die anwaltlichen Vertreter
fatale haftungsrechtliche Folgen haben, da eine Heilung
der Mingel nach Fristablauf nicht mehr moglich ist
(BGH, Beschl. 25.6.2019 — XI ZB 30/18 = BeckRS
2019, 15895, Rn. 12; OLG Frankfurt, Urt. v. 31.7.
2019 -171U 326/18 = BeckRS 2019, 21331).

Der Beschluss des OLG Kéln ist bereits eine von mehre-
ren obergerichtlichen Entscheidungen (neben OLG
Naumburg (Fn. 2) u.a. auch OLG Stuttgart, Hinweis-
beschluss v. 29.5.2017 — 5 U 46/17 = BeckRS 2017,
119632; OLG Frankfurt, Urt. v. 31.7.2019 - 17 U 326/
18 = BeckRS 2019, 21331) in den sog. Dieselskandal-
Fillen, in denen Berufungen aufgrund fehlerhafter Be-
grundungen als unzulissig verworfen worden sind. Ne-
ben dem Problem der Standardisierung und der Ver-
wendung von Textbausteinen diirfte hier sicher eine
Rolle gespielt haben, dass die Berufungsbegriindung
handwerkliche Fehler aufwies. So waren u.a. Datum
und Tenor der angefochtenen Entscheidung falsch wie-
dergegeben. Ahnliche Fehler waren auch im Fall des
OLG Naumburg (OLG Naumburg, Urt. 12.9.2019 - 1
U 168/18 = BeckRS 2019, 27098) mit ausschlaggebend,
da in der Berufungsbegrindung mehrmals das LG
Braunschweig erwihnt, tatsichlich aber ein Urteil des
LG Magdeburg angefochten wurde. Zwischenzeitlich
liegen in den Dieselskandalfillen auch erste Entschei-
dungen des BGH vor, die die strenge Linie der Ober-
landesgerichte grofstenteils bestdtigen (BGH, Beschl. v.
21.7.2020 — VI ZB 59/19 (OLG Braunschweig besta-
tigt); BGH, Beschl. v. 25.8.2020 - VI ZB 67/19 (OLG
Oldenburg bestitigt); sieche demgegeniiber BGH,
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Beschl. v. 21.7.2020 — VI ZB 7/20 (OLG Frankfurt
a. M. aufgehoben; Anforderungen nach § 520 III ZPO
tiberspannt); ebenso BGH, Beschl. v. 25.8.2020 — VI
ZB 5/20 (ebenfalls das OLG Frankfurt a. M. betref-
fend)). Fur Anwender von Legal-Tech-Losungen in
Massenverfahren besteht dabei die Herausforderung zu
eruieren, welcher Standardisierungsgrad nach der
Rechtsprechung (gerade) noch zuldssig ist.

Online-Dokumentengenerator
keine erlaubnispflichtige Rechts-
dienstleistungi.S.d. RDG

§§ 2, 3RDG; §§ 3,3a, 8 UWG

Ein digitaler Dokumentengenerator, der es dem
Nutzer durch den einem Rechtsanwaltsgesprach
nachempfundenen Frage-Antwort-Katalog er-
laubt, auf der Basis von Textbausteinen individu-
elle Rechtsdokumente wie Arbeitsvertrage EDV-
basiert zu erstellen, stellt keine erlaubnispflichti-
ge Rechtsdienstleistung im Sinne des § 2 RDG dar.
(Leitsatz der Redaktion)

OLG Ko6ln, Urteil vom 19.6.2020-6 U 263/19
Dr. Christina-Maria Leeb*

I. Zusammenfassung des Sachverhalts

Die klagende Rechtsanwaltskammer macht Unterlassungs-
anspriiche gegen einen Verlag geltend, der — ohne im Sinne des
RDG registriert zu sein — einen Legal Tech-Dienst betreibt. Die
Klagerin stiitzt ihre Anspriiche einerseits auf behauptete Ver-
stofSe gegen §§ 2, 3 RDG (i. V.m. §§ 8 L III Nr. 3;31;3a UWG)
und andererseits auf irrefiilhrende Werbeaussagen (§ 5 UWG).
Der streitgegenstindliche Dienst ist ein unter dem Namen
»Smartlaw* vertriebener Online-Dokumentengenerator, worii-
ber sich Privatpersonen und Unternehmen nach einem Frage-
Antwort-Dialog juristische Dokumente verschiedenster Art zu-
sammenstellen und herunterladen konnen — von Arbeitsvertra-
gen Uber eine unternehmensinterne Richtlinie zur Nutzung von
Social Media bis hin zur Kiindigung des Fitnessstudios.

Die monierten Werbeaussagen kennzeichnet als verbindendes
Element, dass das beworbene Internetangebot hiernach mit in-
dividueller anwaltlicher Arbeit qualitativ auf Augenhohe stiinde
und in Bezug auf Kosten und Schnelligkeit der Lieferung dem
sogar noch iiberlegen sei.

Il. Zusammenfassung der tragenden Griinde

Das OLG Koéln dndert die erstinstanzliche Entscheidung
des LG Koln dahingehend ab, als dass es einen Unterlas-
sungsanspruch lediglich hinsichtlich der Werbeaussagen
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bejaht. Im Ubrigen — und damit in Bezug auf das Ge-
schiftsmodell als solches — weist es die Klage als unbe-
griindet ab, nachdem die Beklagte mit dem Dokumen-
tengenerator keine erlaubnispflichtige Rechtsdienstleis-
tung i.S.d. §§ 2 I, 3 RDG erbringe. Nach dem OLG
liegen die Tatbestandsmerkmale einer Tatigkeit in kon-
kreten fremden Angelegenheiten, die eine Prifung des
Einzelfalls erfordert, nicht vor.

In seiner Begriindung stellt das Berufungsgericht als
denkbare Tatigkeit des Dienstleisters zum einen auf die
Programmierung und Bereitstellung des Dokumentenge-
nerators ab. Diese stelle allerdings schon keine erlaub-
nispflichtige Rechtsdienstleistung dar, da sie nicht in
konkreten Angelegenheiten erfolge und iiberdies jeden-
falls keine Einzelfallprifung erfordere. Zum anderen
komme zwar noch die Anwendung des Generators durch
die Nutzerin bzw. den Nutzer in Betracht. Hier fehle es —
so das OLG Kéln —allerdings an einer Zurechnung dieser
Tatigkeit an die Beklagte. Eine solche ergebe sich ins-
besondere nicht durch Eroffnung einer Gefahrenquelle
im Schutzbereich des RDG, nachdem der Dokumenten-
generator keine Gefahr begrinde, vor die das RDG
schutzen solle. Zentral ist dabei der Ausgangspunkt des
Gerichts, dass angesichts der immer weiter zunehmenden
Verrechtlichung des Alltagslebens und der stindigen
Entwicklung neuer Dienstleistungsberufe — auch im
Rechtsbereich — der Verbotsbereich des RDG auf Fille
»echter Rechtsanwendung® beschrankt bleiben miisse.
Eine solche sei allerdings bei einem rein schematisch ab-
laufenden Subsumtionsvorgang auf Basis vorgegebener
Ja-/Nein-Entscheidungsstrukturen — wie bei dem Dienst
der Beklagten —nach Auffassung des OLG nicht gegeben.

Das Berufungsgericht fuhrt dartiber hinaus noch aus,
dass es dahinstehen konne, ob eine erlaubnispflichtige
Rechtsdienstleistung bei dem Einsatz sog. Kunstlicher
Intelligenz in Betracht komme.

Die zugelassene Revision ist derzeit beim BGH unter
dem Az.1ZR 113/20 anhingig.

lll. Anmerkung

Mag man unter der Vielzahl an Entscheidungen aus
2020 zum Themenbereich Legal Tech (im engeren Sin-
ne) ein Zwischenfazit ziehen, so ist die dargestellte Ent-
scheidung des OLG Koln vermutlich als die bisher be-
deutendste fiir die Rechtspraxis anzusehen. Weitet der
BGH seine zur Reichweite der in § 10 I Satz 1 Nr. 1
RDG normierten Inkassoerlaubnis (BGH NJW 2020,
208 — ,,wenigermiete.de [) gefasste, liberale Rechtspre-
chung zugunsten nichtanwaltlicher Rechtsdienstleistun-
gen und mithin einem entwicklungsoffenen RDG weiter
aus — wovon auszugehen ist — , erlebt die noch junge
Legal Tech-Branche sicherlich weiteren Aufwind.

Die ausfihrlich begrundete und bislang in der Literatur
auch tberwiegend positiv aufgenommene (vgl. Decken-
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brock DB 2019, 1563; Stein/Ruppert DStR 2020, 2040;
differenzierend Henssler/Flory EWiR 2020, 495 (496);
Romermann NJW 2020, 2678 (2679ff.); Wessels
MMR 2020, 621f.) Entscheidung des OLG Koln fiigt
sich in ihrem Kerngehalt in die bisherige, auch bereits
vor ,wenigermiete.de“ ergangene Rechtsprechung ein,
wenngleich auch der streitgegenstandliche Dienst ver-
mutlich mit dem hochsten Grad an Komplexitat und
Individualitit ausgestattet ist, tiber den bislang ein Ge-
richt mit Blick auf das Vorliegen einer erlaubnispflichti-
gen Rechtsdienstleistung je zu befinden hatte. Bei §§ 2,
3 RDG ist insoweit mafigeblich am Erfordernis einer
— einzelfallbezogenen — Rechtsprifung anzukniipfen
(ebenso Wessels MMR 2020, 621 (622)). Hierbei ver-
sucht die Rechtsprechung seit geraumer Zeit, die natur-
gemafS unscharfe Trennlinie am MafSstab der Verkehrs-
anschauung oder der erkennbaren Erwartung des bzw.
der Rechtsuchenden zwischen einer objektiv erforderli-
chen, substantiellen bzw. vertieften Rechtsprifung und
einer lediglich einfachen oder schematischen Rechts-
anwendung zu ziehen (vgl. eewa BGH GRUR 2011,
539 (542); BSG NJW 2014, 493 (494); BGH NJW-RR
2016, 1056 (1060); BGH NJW 2016, 3441 (3443)).
Dass dies naturgemifs typischerweise noch auf Basis
von Vorldaufern der Online-Dokumentengeneratoren —
und weiteren analogen Entsprechungen zur heutigen
digitalen Welt — geschah, verdeutlicht etwa eine Ent-
scheidung des OLG Karlsruhe aus 2010: Hiernach ist
eine solche Rechtsprufung dann nicht erforderlich,
wenn lediglich ein standardisiertes — papiernes — Ver-
tragsformular ohne rechtliche Hilfestellung beim Aus-
fillen zur Verfugung gestellt wird (OLG Karlsruhe
NJW-RR 2011, 119 (120)).

Die Besprechungsentscheidung deutet es in ihrem Ne-
bensatz zur KI bereits an: Je technisch komplexer und
ausgereifter die Tools unter Zugrundelegung ihrer
Funktionsweise im Einzelfall werden, desto niher wird
die Annahme eines objektiven Erfordernisses einer ein-
zelfallbezogenen Rechtsprifung durch den Dienst selbst
rucken mussen. Dabei darf diese allerdings in Zukunft
nicht vorschnell unter dem Schlagwort der Kunstlichen
Intelligenz bejaht werden. Jedenfalls bei dem Einsatz
selbstlernender Algorithmen mit entsprechendem Grad
an Eigenstandigkeit mag dies zukiinftig fiir ,,rechtsbera-
tende kinstliche Intelligenzen“ anzunehmen sein (vgl.
Kaulartz/Braegelmann/Fries, Rechtshandbuch Artificial
Intelligence und Machine Learning, 2020, 651 (656);
anders wohl Romermann NJW 2020, 2678 (2682), wo-
nach es auch bei dem Einsatz von KI stets am Einzelfall
fehle). Dabei wird u. U. auch ein besonders umfangrei-
cher Smart Contract unter den Begriff der erlaubnis-
pflichtigen Rechtsdienstleistung zu subsumieren sein (in
diese Richtung bereits Taeger/Kaulartz, Tagungsband
DSRI Herbstakademie 2016, 1023 (1033), der aller-
dings hierbei noch mafSgeblich auf die Programmier-
tatigkeit abstellt). Dem gegenuber stehen noch die ge-
genwirtig am deutschen Markt verfigbaren Losungen,
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etwa in Gestalt von Chatbotlosungen in der Beratung,
die — soweit ersichtlich — noch nicht mehr als standardi-
sierte Antworten auf vorgegebene Fragen liefern (hierzu
Leeb, Digitalisierung, Legal Technology und Innovati-

on, 2019, S. 253 ff.). Dass sich dies angesichts des ra-
santen Fortschritts der technologischen Entwicklung in
und auflerhalb des Rechtsberatungsmarktes bald 4n-
dern wird, ist allerdings gewiss.

E-JUSTICE/E-GOVERNMENT

Anforderungen an die Bearbeitbar-
keit eines elektronischen Doku-
ments gem. § 130a 1l ZPO

§ 130all 1ZPO, § 21 ERVV

Allein der VerstoBB gegen die Vorgaben zum Da-
teiformat fUhrt nicht dazu, dass die elektronisch
eingereichte Berufungsbegrindung (hier: in
DOCX-Format) nicht zur Bearbeitung bei Gericht
geeignet ist. (Leitsatz der Redaktion)

LG Mannheim, Urteil vom 4.9.2020-1S 29/20
DirSG Dr. Henning Muller*

I. Zusammenfassung des Sachverhalts

In einem Rechtsstreit tiber die zivilrechtlichen Anspriiche aus
einem Verkehrsunfall reichte der Berufungskliger die Beru-
fungsbegriindung im Format DOCX ein. Das Landgericht
Mannheim fiihrt die Gerichtsakte bereits elektronisch.

Il. Zusammenfassung der tragenden Griinde

Das Gericht sah die Berufungsbegrindung als form-
wirksam an, obwohl sie nicht als PDF- oder TIFF-Datei
eingereicht wurde. Die Berufungskammer habe in ihrer
elektronischen Akte mit dem Reprisentat des elektro-
nischen Dokuments ohne Weiteres arbeiten konnen.
Die elektronischen Dokumente im eingereichten Format
wiirden im Hintergrund dieser Reprisentate gespei-
chert; nur im Bedarfsfall wiirde auf die Originaldatei
zuriickgegriffen. Das Reprasentat wiederum sei eine
PDF/A-Datei. Die Konvertierung der eingereichten
DOCX-Datei in das Reprisentat sei problemlos erfolgt.

Allein der Verstof§ gegen die Vorgaben zum Dateifor-
mat durch § 130a I 2 ZPO iVm. § 2 I ERVV fihre
noch nicht dazu, dass das elektronische Dokument nicht
zur Bearbeitung im Sinne des § 130a II 1 ZPO geeignet
gewesen sei. Die technischen Rahmenbedingungen fiir
die Bearbeitung nach § 130a II 2 ZPO iVm der ERVV
konkretisierten die Geeignetheit nach § 130a II 1 ZPO,
beschrankten diese jedoch nicht. Der ERVV und den
ERVB komme insbesondere die Bedeutung zu, dass die
Justiz in ihrem Umfang eine Bearbeitbarkeit innerhalb
ihrer IT-Systeme garantiere. Reiche ein Verfahrensbetei-
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ligter Dokumente in einem anderen Dateiformat ein,
handele er insoweit auf eigene Gefahr. Es bestehe kein
Anspruch eines Verfahrensbeteiligten, dass die Justiz
mit einem elektronischen Dokument arbeiten konne,
das nicht diesen technischen Rahmenbedingungen ent-
spreche.

Entscheidend sei allein, ob das adressierte Gericht mit
dem eingereichten elektronischen Dokument tatsachlich
arbeiten konne. Der MafSstab der ,subjektiven Eig-
nung® ergebe sich bereits aus dem Wortlaut. Auf die
Bearbeitbarkeit durch andere Gerichte oder Verfahrens-
beteiligte komme es hingegen nicht an. Dies seien blof$
Folgefragen des Akten- oder Dokumentenversands.

Wollte man alle Einzelheiten der technischen Rahmen-
bedingungen prufen, wiirde dies nicht nur die Kom-
petenzen der Richterschaft und die Leistungskapazita-
ten der Justiz strapazieren. Vielmehr sei die Prifung
auch nutzlos: Denn konne das Gericht faktisch mit dem
elektronischen Dokument arbeiten, sei der Zweck der
technischen Rahmenbedingungen auf andere Weise er-
reicht. Hierfiir spreche auch die Rechtsprechungen des
BVerfG zu prozessualen Formvoraussetzungen im Lich-
te der Garantie des effektiven Rechtsschutzes nach
Art. 19 IV GG, sowie nach Art. 2 I GG iVm dem
Rechtsstaatsprinzip (BVerfG NJW 2005, 814). Danach
diirfe der Zugang zu den Gerichten durch Anforderun-
gen des formellen Rechts nicht in unverhiltnismafiger
Weise erschwert werden. Dies sei aber der Fall, wenn
ein fur die Bearbeitbarkeit durch das Gericht faktisch
folgenloser Verstof§ gegen die ERVV zu einer Unwirk-
samkeit des Eingangs fuhren wiirde.

lll. Anmerkung

Nach der bis zum 31.12.2017 giiltigen Fassung bezogen
sich die dort definierten besonderen Anforderungen an
Dateitypen oder die Notwendigkeit einer qualifizierten
elektronischen Signatur nur auf Dokumente, fiir die
»die Schriftform vorgesehen ist“. Dies ist vor allem also
bei bestimmenden Schriftsitzen der Fall, im Ubrigen
(also bspw. bei Anlagen zu Schriftsitzen, bei Sachver-
stindigengutachten etc.) aber nicht. § 130a I-3 ZPO in
der seit 1.1.2018 giiltigen Fassung verschirft ausweis-
lich seines Wortlauts diese Voraussetzungen. Ab diesem
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Zeitpunkt ,,miissen® (explizit genannt) Anlagen, Gut-
achten etc. die besonderen Formvorschriften des elek-
tronischen Rechtsverkehrs beachten. Eine eindeutige
Rechtsfolge dieser erweiterten Rechtspflicht zur Einhal-
tung von Formvorschriften enthilt das Gesetz allerdings
nicht (mehr).

1. Schriftformwahrung

§ 130a ZPO und die ERVV formulieren mithin keine
explizite Sanktion bei Verstoflen (a.A. GK-ArbGG/Hor-
cher (Stand: 4.9.2020), § 46 ¢ ArbGG Rn. 31: Wortlaut
liefert klaren Hinweis, dass das Dokument nicht wirk-
sam eingereicht wurde). Naheliegend ist, dass Vor-
schriften, die den Formanforderungen des § 130a ZPO
und der ERVV i. V.m. ERVB nicht geniigen, jedenfalls
eine prozessrechtlich oder materiell-rechtlich vorgesehe-
ne Schriftform nicht wahren. So scheint auch die bislang
herrschende Meinung zu verfahren. Insoweit zitiert das
LG Mannheim beispielhaft das ArbG Libeck (ArbG
Liibeck NZA 2020, 970). Letztlich wird diese Linie
aber auch mehr oder minder unausgesprochen von
samtlichen Bundesgerichten verfolgt; zuletzt vom BAG
(BAG NJW 2020, 3192; NZA 2018, 1214), aber jeden-
falls im Rahmen der sog. Containersignatur-Rechtspre-
chung auch von zahlreichen anderen Gerichten (BGH
NJW 2019, 2230; BSG MMR 2019, 61; BVerwG
NVwZ 2018, 1880).

Das LG Mannheim legt insoweit zu Recht den Finger in
die Wunde, dass die vollstindige Prifung simtlicher —
teilweise durchaus kleinteiliger — Anforderungen der
ERVV und der ERVB die Ressourcen richterlicher Ar-
beitskraft insbesondere in den hochbelasteten ersten In-
stanzen unverhaltnismifig bindet. Beispielhaft verdeut-
licht den Umfang der dann notwendigen Priifungsdichte
eine Entscheidung des LAG Frankfurt am Main zur
Einbettung von Schriftarten (LAG Frankfurt am Main,
BeckRS 2020, 23235).

2. VerhéltnismaBigkeitserwagungen

Unter Berticksichtigung der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts (BVerfG NJW 2005, 814) spricht
deshalb mit dem auch vom LG Mannheim gefundenen
Ergebnis vieles dafiir, dass eine starre Rechtsfolge fiir die
Formvoraussetzungen der ERVV und ERVB nicht for-
muliert werden kann, sondern es stets einer Verhaltnis-
mifligkeitsabwigung bedarf (so auch Miiller, eJustice-
Praxishandbuch, 5. Aufl. 2020, S. 132 ff.; jurisPK-ERV/
Miiller, § 130a ZPO Rn. 41ff.; a.A. GK-ArbGG/
Horcher, § 46 c ArbGG Rn. 49).

In einer solchen Abwigung spricht zugunsten der Un-
zuldssigkeit einer Einreichung eines elektronischen Do-
kuments, das nicht der Form der ERVV/ERVB ent-
spricht:

¢ Die Einreichung ist nicht lesbar, nicht zu 6ffnen oder
nicht der (elektronischen) Akte des Gerichts hin-
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zuftigbar (bspw. defekte/korrupte Datei, Virenbefall,
exotisches Dateiformat).

¢ Die Einreichung gefihrdet die IT-Sicherheit des Ge-
richts oder des Verfahrensgegners (bspw. fiir Schad-
software anfilliges Dateiformat, aktive Inhalte der
Datei).

¢ Die Datei ist passwortgeschiitzt (auch bei bekanntem
Passwort), nicht druckbar oder nicht kopierbar, wes-
halb die Weiterverarbeitbarkeit in der elektronischen
Gerichtsakte oder in einer Papiergerichtsakte erheb-
lich erschwert wird.

Im Rahmen einer Abwigung kann im Ergebnis die Ein-
reichung eines elektronischen Dokuments, das nicht der
Form der ERVV/ERVB entspricht, aber auch zulissig

sein, wenn:

e das elektronische Dokument prozessrechtlich oder
materiell-rechtlich nicht der Schriftform unterlag und
faktisch fur das Gericht lesbar war (bspw. eine Anla-
ge zu einem Schriftsatz),

e das elektronische Dokument nur eine ,,Soll-Vor-
schrift“ der ERVV/ERVB verletzt (bspw. § 2 II, 3
ERVV),

o das elektronische Dokument zwingende Vorschriften
der ERVV/ERVB verletzt, die aber bloffe Ordnungs-
vorschriften darstellen, weil eine Weiterverarbeitung
nur unwesentlich erschwert wird (bspw. fehlende
Texterkennung (a.A. BAG NJW 2020, 1694)).

Es ist im Ubrigen im Hinblick auf den Wortlaut fraglich,
ob die Verordnungsermachtigung des § 130a I1 2 ZPO
die Bestimmung zwingender Formvorschriften auch
dann deckt, wenn sie nur Komfortfunktionen bei der
Weiterverarbeitung dienen (bspw. Texterkennung) und
die Bearbeitbarkeit des Dokuments selbst nicht betref-
fen. Diesen Gedanken konsequent fortentwickelnd
kann man tatsichlich zu dem - allerdings sehr weit-
gehenden — Ergebnis des LG Mannheim kommen, dass
letztlich jeder Formverstofs gegen die ERVV/ERVB fol-
genlos bleibt, wenn das Gericht tatsichlich mit dem
eingereichten Dokument umgehen kann. Ob man aller-
dings so weit gehen kann, dass man Probleme der Be-
arbeitbarkeit anderer Verfahrensbeteiligter und Gerich-
te als reine Folgefragen gianzlich aufSer Acht lasst, muss
die weitere Entwicklung der Rechtsprechung noch zei-
gen. Es liegt nahe, dass sich auch das BVerfG insoweit
noch in die Untiefen des elektronischen Rechtsverkehrs
begeben muss, um seine bisherige Rechtsprechung zu
konkretisieren und zu modernisieren.

Bereits nicht anwendbar sind schlieSlich die Formvor-
schriften der ERVV und der ERVB auf elektronische
Dokumente, die nicht als Schriftsatz, sondern als Be-
weismittel eingereicht werden. Dies konnen bspw. auch
elektronisch eingereichte Anlagen zu Schriftsitzen sein
oder in den offentlich-rechtlichen Verfahrensordnungen
beigezogene elektronische Behordenakten.
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Nachhall fir die Praxis sollte aber die Mahnung des LG
Mannheim haben, dass der Einreicher letztlich selbst bei
grofztigigster Auslegung der Formvorschriften nur
dann eine Garantie hat, dass seine Einreichung wirksam
war, wenn er sich an die Vorgaben der ERVV/ERVB
hdlt. DOCX-Nutzer fahren einen hochst gefihrlichen
Kurs. Thre Rettung kann ggf. allenfalls noch § 130a VI
ZPO. Die hierzu ergangene Rechtsprechung vor allem
des BGH (BGH NJW 2019, 2230 mit krit. Anm. Miiller
FA 2019, 198) ist aber durchaus streng. Wer das Risiko
nicht liebt, sollte daher konsequent PDF/A (Miiller,
eJustice-Praxishandbuch, S. 121ff.) nutzen und auch
auf die Texterkennung der eingereichten Schriftsdtze
achten.

Grundsatz des fairen Verfahrens -
nicht gespeicherte Messdaten
§§ 461,77 1INr. 1, 7911l OWIG; § 338 Nr. 8 StPO

.Das Recht auf ein faires Verfahren gebietet es
nicht, dass fir den Betroffenen eine anlasslose
Uberprifung des Messergebnisses in jedem Fall
gewahrleistet sein muss mit der Folge, dass der
Umstand, dass im Rahmen des Messverfahrens die
Rohmessdaten nicht gespeichert werden und da-
her insoweit fir eine nachtragliche Richtigkeits-
kontrolle der Messung nicht zur Verfligung ste-
hen, nicht grundsatzlich gegen das Gebot des fai-
ren Verfahrens verstoBt.” (Rn. 5) (Leitsatz der Re-
daktion)

OLG Hamm (3. Senat fur BuBgeldsachen),
Beschluss vom 25.11.2019 — 3 RBs 307/19

Prof. Dr. Thomas Wischmeyer/Oskar Schumacher*

I. Zusammenfassung des Sachverhalts

Das Amtsgericht Herford hat den Betroffenen wegen fahrléssiger
Uberschreitung der zulidssigen Hochstgeschwindigkeit zu einer
Geldbufse verurteilt und ihm unter Gewidhrung von Vollstre-
ckungsaufschub verboten, Kraftfahrzeuge jeder Art im 6ffent-
lichen Straflenverkehr zu fithren. Der Geschwindigkeitsverstofd
wurde festgestellt mittels eines Messgerits der Marke TraffiStar
S 350, welches keine Rohmessdaten der Geschwindigkeitsmes-
sung speichert. Das Messgerit war von der Physikalisch-Tech-
nischen Bundesanstalt (PTB) zugelassen und verwendet ein stan-
dardisiertes Priifverfahren zur Geschwindigkeitsmessung.

Il. Zusammenfassung der tragenden Griinde

Das Gericht hat die Rechtsbeschwerde als unbegriindet
verworfen, da die Nachpriifung des Urteils keinen
Rechtsfehler zum Nachteil des Betroffenen ergeben ha-
be. Das Gericht fithrt aus, dass entgegen der Entschei-
dung des Verfassungsgerichtshofs des Saarlandes
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(VerfGH Saarland, NJW 2019, 2456) in der fehlenden
Speicherung der Rohmessdaten kein Verstof§ gegen den
Grundsatz des fairen Verfahrens liege, vielmehr tber-
dehne diese Entscheidung dieses rechtsstaatliche Prin-

zip.

Das Recht auf ein faires Verfahren solle dem Betroffe-
nen die Moglichkeit geben, zur Wahrung seiner Rechte
auf das Verfahren Einfluss nehmen zu konnen und setze
daher einen Mindestbestand an Mitwirkungsbefugnis-
sen voraus. Das Ordnungswidrigkeitenverfahren sei wie
das Strafverfahren als ein vom Prinzip der materiellen
Wahrheitserforschung beherrschter Amtsprozess aus-
gestaltet. Der Betroffene konne daher nur bedingt auf
Inhalt und Umfang der gerichtlichen Sachaufklirung
Einfluss nehmen. Dies zeige insbesondere § 77 II Nr. 1
OWIiG, wonach ein Beweisantrag abgelehnt werden
konne, wenn nach pflichtgemifSem Ermessen die Be-
weiserhebung zur Erforschung der Wahrheit nicht er-
forderlich ist. Anders als das Strafverfahren, in dem es
um die Ahndung kriminellen Unrechts gehe und in dem
im Falle einer Verurteilung ein sozialethischer Tadel
ausgesprochen werde, gehe es zudem im Bufsgeldverfah-
ren allein um die Ahndung von Ungehorsam gegeniiber
verwaltungsrechtlichen Vorgaben. Dies lasse weiterge-
hende Verfahrensvereinfachungen zu. Solche Verein-
fachungen seien zudem geboten mit Blick auf die abso-
lute Verjihrungsfrist und den Charakter gerade von
Verkehrsordnungswidrigkeitenverfahren als Massen-
verfahren des tiglichen Lebens, die sich durch eine ge-
ringe Eingriffsintensitit der Sanktion auszeichneten.

Dem im BufSgeldverfahren geltenden Effizienzbedurfnis
werde im Fall von Geschwindigkeitsverstofien insbeson-
dere durch die Anerkennung von sog. standardisierten
Messverfahren Rechnung getragen. Die amtliche Zulas-
sung von Geriten und Methoden als Voraussetzung fiir
die Qualifikation des Messverfahrens als ,standardi-
siert“ verfolge wie die Reduzierung des gemessenen
Wertes um einen Toleranzwert den Zweck, Verwal-
tungsbehorden und Gerichte von der Sachverstindigen-
begutachtung und Erorterung des Regelfalls frei zu stel-
len. Ist somit ein Messgerit von der PTB zugelassen und
ist es im Rahmen der Zulassungsvorgaben verwendet
worden, musse das Tatgericht grundsatzlich keine wei-
teren technischen Prufungen vornehmen. Die Zulassung
durch die PTB als antizipiertes Sachverstandigengutach-
ten ersetze diese Priifung. Etwas anderes gilt nur dann,
wenn der Einzelfall zur Uberpriifung des Messergebnis-
ses Anlass gibt, weil konkrete Anhaltspunkte fiir eine
fehlerhafte Messung vorliegen. Angesichts der dar-
gestellten Strukturelemente des BufSgeldverfahrens halt
es das Gericht nicht fiir geboten, dass fir den Betroffe-
nen eine anlasslose Uberpriifung des Messergebnisses
aufgrund der Rohmessdaten in jedem Fall gewahrleistet

Der Autor Wischmeyer ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Offentliches
Recht und Recht der Digitalisierung an der Universitit Bielefeld. Der
Autor Schumacher ist Wissenschaftlicher Mitarbeiter ebendort.
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sein misse, mit der Folge, dass der Umstand, dass im
Rahmen des Messverfahrens die Rohmessdaten nicht
gespeichert werden und daher insoweit fiir eine nach-
tragliche Richtigkeitskontrolle der Messung nicht zur
Verfiigung stehen, nicht grundsitzlich gegen das Gebot
des fairen Verfahrens verstofSe.

Soweit der VerfGH Saarland seinen Ansatz auf das
Urteil des Bundesverfassungsgerichts zu elektronischen
Wabhlgeriten stiitze (BVerfG, BVerfGE 123, 39), ver-
moge dies nicht zu tiberzeugen, da Prifungsmafsstab
dieser Entscheidung der Grundsatz der Offentlichkeit
der Wahl gewesen sei, woraus keine zu verallgemeinern-
den Anforderungen zu ziehen seien.

SchlieSlich greife auch das Argument des VerfGH Saar-
land, der Biirger wiirde durch eine Verweisung darauf,
dass alles schon seine Richtigkeit habe, zum unmundigen
Objekt staatlicher Verfugbarkeit gemacht und der amtli-
chen Bestitigung der Zuverlassigkeit eines elektro-
nischen Systems und der es steuernden Algorithmen aus-
geliefert, im Ergebnis nicht durch. Vielmehr stunden dem
Biirger nach wie vor die Rechte zur Verfugung, tiber die
auch der Angeklagte in einem gegen ihn gefiihrten Straf-
verfahren verfugt, wie Akteneinsicht oder das Recht,
konkrete Zweifel an der Zuverlissigkeit der Messung
vorzutragen oder mittels seines Fragerechts mitzuwir-
ken. SchliefSlich konne er gemaf$ § 39 I MessEG bei der
zustindigen Landesbehorde eine Befundpriifung be-
antragen und sich auf diesem Wege Klarheit dariiber ver-
schaffen, ob das jeweilige Messgerit den Anforderungen
der Eichung und der Konformititsprifung geniigt. Liefe-
re auch diese Befundpriifung keine Anhaltspunkte fur
eine Fehlerhaftigkeit des Messgerates, bestehe fur das
Amtsgericht, soweit es sich um ein standardisiertes Mess-
verfahren handele, keine weitere Veranlassung, das
Messergebnis in Frage zu stellen und einer technischen
Nachpriifung zu unterziehen.

Die Forderung des VerfGH Saarland orientiere sich so-
mit nicht an dem verfassungsrechtlich geforderten Min-
destmaf3, sondern fordere das maximal Mogliche. Dies
sei mit Blick auf die strukturtypischen Auspriagungen
des Buflgeldverfahrens und deren regelmafSig geringe
Eingriffstiefe verfassungsrechtlich nicht geboten.

lll. Anmerkung

Die Entscheidung des OLG Hamm gewinnt ihre Bedeu-
tung in erster Linie daraus, dass sie sich einreiht in eine
Folge obergerichtlicher Entscheidungen, die sich gegen
das Urteil des VerfGH Saarland wenden (vgl. jiingst
auch OLG Bremen, BeckRS 2020, 5935). In dieser Ent-
scheidung war in Aufsehen erregender Weise die Ver-
wertung der Ergebnisse bestimmter Messanlagen im
BufSgeldverfahren untersagt worden. Zur Begriindung
hatte das Gericht darauf verwiesen, dass der Einsatz
algorithmischer Systeme in der (Ordnungs-)Verwaltung
aus Grinden der Rechtsstaatlichkeit und des fairen Ver-
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fahrens nur dann zulissig sei, wenn diese Systeme um-
fassend transparent wiren.

Die daran anschlieffende Diskussion beschrankte sich
denn auch nicht auf Fragen des Verkehrsrechts, sondern
sah in der Entscheidung einen ersten Versuch, allgemei-
ne Leitlinien fiir den Einsatz algorithmischer Systeme in
der (Eingriffs-)Verwaltung zu formulieren. Es erscheint
jedoch mit dem OLG Hamm nicht tiberzeugend, derart
weitreichende Anforderungen an den Einsatz der teil-
weise ,,opaken® Systeme zu stellen.

Dies beginnt bereits bei der MafSstabsbildung: Soweit der
VerfGH Saarland aus der Entscheidung des BVerfG zum
Einsatz elektronischer Wahlgerite (BVerfG BVerfGE
123, 36) herleitet, dass Rechtsstaatlichkeit die ,, Trans-
parenz und Kontrollierbarkeit jeder staatlichen Macht-
austibung®“ verlange, verallgemeinert er diese Feststel-
lung in uberschieflender Weise. So wird fur den heraus-
gehobenen und in seiner legitimierenden Funktion sensi-
blen Akt der Wahl — gerade auch im Lichte jiingerer
Erfahrungen mit der Sicherheit staatlicher IT-Systeme —
gelten, dass eine vorgelagerte technische Kontrolle der
Wahlgerite nicht ausreicht. Hier muss stets nachvoll-
zogen werden konnen, wie das System im Einzelfall ope-
riert hat, wofiir es auch der Rohdaten bedarf. Im hier
gegenstiandlichen Buf§geldverfahren gilt jedoch - so zu
Recht das OLG Hamm —anderes. Hier handelt es sich um
ein Massenverfahren von relativ geringer Eingriffstiefe.
Als solches ist es nach hergebrachten Grundsitzen vor
dem Hintergrund rechtsstaatlicher Effizienzgebote in ge-
setzlich zu determinierendem Umfang fiir Typisierungen
und Pauschalisierungen offen. Dadurch diirfen zwar ge-
schutzte Rechtspositionen Beteiligter nicht ibermafig
verkiirzt werden. Dem Gesetzgeber sind insoweit im Ein-
griffsverwaltungsrecht durchaus Grenzen gesetzt, die
auch enger zu ziehen sind als in der wohl tendenziell
automationsgeeigneteren Leistungsverwaltung. Den-
noch bleiben Typisierungen moglich. Entsprechend muss
es dann beim Einsatz technischer Systeme moglich sein,
auf sog. standardisierte Messverfahren zuriickzugreifen,
sofern diese dem Bediirfnis nach Verfahrensverein-
fachung Rechnung tragen, ohne auf hinreichende rechts-
staatliche Absicherung zu verzichten. Insofern vermag
dann auch der Verweis auf den Grundsatz des fairen Ver-
fahrens oder der Einwand, darin liege eine Herabwiirdi-
gung des Betroffenen zum ,,Objekt“, nicht zu iiberzeu-
gen. Vielmehr genugt in diesen Fillen, wie das OLG
Hamm richtig ausfiihrt, die Moglichkeit des Antrags auf
Befundpriifung gem. § 39 MessEGi. V.m. § 39 MessEV.

Die Erwdgungen des OLG Hamm weisen den Weg zu
einem rechtsstaatlich angemessenen Umgang mit algo-
rithmischen Systemen in der Verwaltung. Die Antwort
auf neuartige Fehler- und Problemdimensionen durfte
weniger in einer pauschalen Erhohung der konkreten
Anforderungen zu suchen sein, deren rechtsstaatlicher
Nutzen ebenso unklar bleibt wie der verfahrensmafSige
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Gewinn fiir den Betroffenen. Vielmehr ist es geboten, die
Losung fir die sich hier stellenden Fragen im systemi-
schen Zusammenwirken der bereits durch die Rechtsord-
nung aufgebotenen Instrumente zu suchen. Dies kann im
Falle fehlender Transparenz unter Riickgriff auf beste-
hende — wenn auch sicherlich nicht in jeder Konstellation
hinreichend ausgereifte — Mechanismen der risikoada-
quaten (und gesetzgeberisch determinierten) selektiven
Vorverlagerung des rechtstaatlichen Prifverfahrens ge-
lingen. Im vorliegenden Fall ist also die konkrete Taug-
lichkeit einer Rechtsfigur wie der des ,,standardisierten
Messverfahrens“ nicht grundlos in Frage zu stellen.

Zugleich ist aber aus rechtsstaatlicher Sicht selbstver-
standlich, dass entsprechende Mechanismen stets tiber-
prift und gegebenenfalls auch fortentwickelt werden
missen. Konkret bedeutet dies, dass ein (Rechts-)Weg
gegeben sein muss, auf dem sich die grundsitzlichen
Feststellungen und Annahmen des vorverlagerten Ver-
fahrens konkret hinterfragen und priifen lassen, wie es
hier durch die Moglichkeit der ,,Befundprufung eroff-
net ist. Die konsequente Einbettung algorithmischer Sys-
teme in entsprechende (und vielfach bereits bestehende)
Prif- und Kontrollzusammenhinge ermoglichen es, den
Einsatz solcher Systeme rechtsstaatlich konstruktiv ein-
zuhegen und ihr Potential unter Wahrung der verfah-
rensrechtlichen Positionen nutzbar zu machen.

Zur Anfechtbarkeit der Ablehnung
einer Videokonferenzverhandlung

§§ 128al,II, 111 3; 567 INr. 1, 2, 11 ZPO, § 1141 3, 1ll
ArbGG, §§ 110alll 2,211 13, I SGG

Die gerichtliche Anordnung oder Versagung einer
Verhandlung im Wege der Bild- und TonUbertra-
gung im Falle einer Pandemie gem. § 114 ArbGG
(ebenso § 211 SGG) ist nicht anfechtbar. (Amtli-
cher Leitsatz)

LAG Dusseldorf, Beschluss vom 2.7.2020 -4 Ta
200/20

RiLG Benedikt Windau*

I. Zusammenfassung des Sachverhalts

Die Klagerin in einem Kindigungsschutzprozess vor dem Ar-
beitsgericht Diisseldorf hatte beantragt, ihr wihrend des auf
den 9.7.2020 anberaumten Gilitetermins gem. § 114 III 1
ArbGG zu gestatten, sich in den Kanzleirdumen ihrer Prozess-
bevollmichtigten in Hamburg aufzuhalten. Dazu verwies sie
auf die zu diesem Zeitpunkt sehr hohe Zahl an Covid-19-
Neuinfektionen in den Kreisen Giitersloh und Warendorf.

Das Arbeitsgericht wies den Antrag mit Beschluss vom 2.7.2020
zuriick und begriindete dies im Wesentlichen damit, dass die
dafiir erforderliche Technik nicht zur Verfiigung stehe, privat
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beschaffte Technik nicht genutzt werden diirfe und ausreichen-
de Schutzmafinahmen im Gericht vorhanden seien.

Dagegen wendete sich die Klagerin mit ihrer sofortigen Be-
schwerde.

Il. Zusammenfassung der tragenden Griinde

Das LAG hat die sofortige Beschwerde mangels Statt-
haftigkeit als unzulassig verworfen und dazu die Rege-
lung in § 128 a Il 2 ZPO entsprechend herangezogen.

Die sofortige Beschwerde sei zwar grundsatzlich gemafs
§ 567 I Nr. 2 ZPO statthaft, da die Entscheidung des
Arbeitsgerichts gemaf§ § 114 III ArbGG eine miindliche
Verhandlung nicht erforderte und ein das Verfahren
betreffendes Gesuch zuriickgewiesen habe, namlich der
Klagerin zu gestatten, den Termin an einem anderen Ort
bei zeitgleicher Bild- und Toniibertragung wahrzuneh-
men. Die sofortige Beschwerde sei hier aber abweichend
von der allgemeinen Regelung in § 567 I Nr. 2 ZPO
gemafs § 128 a1l 2 ZPO ausdriicklich ausgeschlossen.

Dieser Ausschluss des Rechtsmittels gelte auch fiir die
Pandemie-Sonderregelungen in § 114 III ArbGG und
§ 211 Il SGG. In den Absitzen 1 und 2 dieser Regelun-
gen seien ausdricklich ,,von § 128 a ZPO abweichen-
de“ Regelungen fiir ehrenamtliche Richter (Abs. 1) so-
wie fiir die Abstimmung und Entscheidung eines
Spruchkorpers (Abs. 2) getroffen. Dagegen regele der
jeweilige Absatz 3 lediglich einen Sonderfall des § 128 a
I ZPO und schrianke das Ermessen des Gerichts dahin-
gehend ein, dass das Gericht den Parteien und ihren
Bevollmachtigten bei einer epidemischen Lage von na-
tionaler Tragweite nach § 5 I 1 Infektionsschutzgesetzes
»im Falle des § 128a der Zivilprozessordnung® von
Amts wegen gestatten soll, sich wihrend einer miindli-
chen Verhandlung an einem anderen Ort aufzuhalten
und von dort im Wege der zeitgleichen Bild- und Ton-
iibertragung  Verfahrenshandlungen  vorzunehmen.
Wihrend die Absidtze 1 und 2 der Regelungen jeweils
»~Abweichendes“ zu § 128 a ZPO bzw. § 110a SGG
regelten, fligten sich die jeweiligen Regelungen in Abs. 3
ausdriicklich in die allgemeinen Regelungen von § 128 a
ZPO und § 110 a SGG ein. Die allgemeinen Regelungen
gilten damit auch fir die Pandemie-Sonderregelung in
Absatz 3, also insbesondere, dass die Ubertragung nicht
aufgezeichnet wird (Satz 1) und Entscheidungen uber
die Gestattung unanfechtbar sind (Satz 2).

In Anbetracht der klaren Regelung in § 128 a III ZPO
und § 110a III SGG hitte zudem ein abweichender
Wille des Gesetzgebers im Pandemie-Sondergesetz oder
zumindest im Gesetzgebungsverfahren Niederschlag
finden miissen.

Der Autor ist Richter am Landgericht Oldenburg und betreibt einen
Blog zum Zivilprozessrecht (https://www.zpoblog.de/).
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Und eine solche Auslegung sei zuletzt auch deshalb
zwingend, weil sonst kein Aufzeichnungsverbot fiir die
Ubertragung der Verhandlung zu den Parteien und ihren
Bevollmachtigten und Bestinden bestiinde. In § 11413
ArbGG und § 211 I 3 SGG sei ein solches nur fiir die
Bild- und Tonubertragung zu ehrenamtlichen Richtern
statuiert und in den jeweiligen Absatzen 2 fir die Bera-
tung und Entscheidung der Spruchkorper. Ein Aufzeich-
nungsverbot sei indessen auch fur die Verhandlung aus
datenschutzrechtlichen Griinden unabweisbar geboten.

lll. Anmerkung

Die Entscheidung ist — soweit ersichtlich — die erste ver-
offentlichte obergerichtliche Entscheidung zu den Pande-
mie-Sonderregelungen in §§ 114 ArbGG und 211 SGG.
Mit diesen Regelungen hat der Gesetzgeber im Rahmen
des Sozialschutz-Pakets II (BGB 12020, 1055) zu Beginn
der Corona-Pandemie im April 2020 fiir die Arbeits- und
Sozialgerichtsbarkeit Sonderregelungen geschaffen (zu
noch weitergehenden Vorschligen s.z.B. Oltmanns/
Fublrott DB 2020, 841), mit denen aus Griinden des
Gesundheitsschutzes die Nutzung von Videokonferenz-
technik im Anwendungsbereich des ArbGG und SGG
gefordert werden sollte (s. die Begriindung des RegE, BT-
Drucks. 19/18966, S. 30-32; ausf. Francken NZA 2020,
681 (683f.), sehr kritisch Greger MDR 2020, 957
Rn. 22 ff.). Anstelle des lediglich pflichtgemafsen Ermes-
sens in den Regelungen des § 128 a ZPO (i. V.m. § 46 11
ArbGG) bzw. § 110a SGG reduzierte der Gesetzgeber
das Ermessen dahin, dass es im Falle einer epidemischen
Lage von nationaler Tragweite im Regelfall zu gestatten
sei, eine Teilnahme im Wege der Bild- und Tontibertra-
gung zu ermoglichen. Dabei unterlag der Gesetzgeber
jedoch wohl einer nicht unerheblichen Fehleinschitzung
iber den tatsdchlichen Zustand der Ausstattung der Ar-
beits- und Sozialgerichte (S. dazu einerseits den RegE,
BT-Drucks. 19/18966, S. 28 und andererseits die Stel-
lungnahme des Bundesrats, BR-Drucks. 245/20 S. 2).
Das zeigen nicht zuletzt die hier zu besprechende Ent-
scheidung und die vorangegangene Entscheidung des
ArbG Dusseldorf (ArbG Diisseldorf, Beschl. v. 25.6.
2020 — 9 Ca 3273/20 = BeckRS 2020, 17871). Noch
immer verfugen viele Gerichte nicht tber die fur Ver-
handlungen im Wege der Bild- und Toniibertragung er-
forderliche Hard- und Software.

Insoweit erscheint allerdings schon im Ausgangspunkt
zweifelhaft, ob das ArbG Dusseldorf in der Ausgangs-
entscheidung tatsichlich die fehlende Ausstattung im
Rahmen der Ermessensausiibung beriicksichtigen durf-
te. Denn mit dem Ziel des (Bundes-)Gesetzgebers, die
Nutzung von Videokonferenztechnik zu fordern,
scheint es kaum zu vereinbaren, konnten die Linder
bzw. Gerichtsverwaltungen diese eindeutige gesetzgebe-
rische Wertentscheidung unterlaufen, indem sie die er-
forderliche Ausstattung unterliefSen. So ist teilweise die
Rede von einem ,,gegen den Grundsatz der Gewalten-
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teilung verstoflender Ubergriff der Justizverwaltung®,
wenn das Gericht dazu genotigt werde, ,,zweckwidrige
fiskalische Erwigungen des Beschaffungsaufwandes
oder gar eine Verweigerungshaltung zu bertucksichtigen
und so den vom Gesetz verlangten Regelfall zur Aus-
nahme machen“ (s. Fichte/[iittner/Schreiber, SGG,
3. Aufl. 2020, § 211 Rn. 9). Angesichts der Neurege-
lung im ArbGG und SGG spricht viel dafir, dass jeden-
falls in diesen Gerichtsbarkeiten inzwischen eine Pflicht
der Gerichtsverwaltungen besteht, die technischen Vo-
raussetzungen dafiir zu schaffen, dem eindeutigen ge-
setzgeberischen Willen in §§ 114 ArbGG, 211 SGG
auch zur Geltung zu verhelfen (ebenso z. B. Fichte/Jiitt-
ner/Schreiber, SGG, § 211 Rn. 9; fiir § 128 a ZPO auch
BeckOK-ZPO/von Selle, 38. Ed. 09/20, § 128 a Rn. 2.2;
Windau NJW 2020, 2753 Rn. 19, anders die h. M., s.
nur MKLS/B. Schmidt, SGG, 13. Aufl. 2020, § 110a
Rn. 3, zu § 128 a ZPO s. auch Priitting/Gebrlein/Priit-
ting, ZPO, 12. Aufl. 2020, § 128 a Rn. 1). Besteht eine
solche Ausstattungspflicht, kann die tatsichliche Aus-
stattung fiir die Ermessensauiibung nicht relevant sein
(s. ausfihrlich Windau NJW 2020, 2753, Rn. 19; eben-
so BeckOK-ZPO/von Selle, § 128 a Rn. 5).

Daneben scheint trotz der sehr sorgfiltigen Begriindung
auch das Ergebnis — die Unanfechtbarkeit zurtckwei-
sender Beschlisse im Anwendungsbereich von §§ 114
III ArbGG, 211 III SGG - nicht zweifelsfrei. Gerade die
Umkehrung des Regel-/Ausnahme-Verhiltnisses und
der erklarte Zweck des Gesetzgebers, die Nutzung von
Videokonferenztechnik zu fordern, legen bei der Frage
der Anfechtbarkeit eher ein beredtes Schweigen nahe
(anders aber z.B. Schlegel/Voelzke/Herbst, jurisPK-
SGG (Stand: 24.9.2020), § 211, Rn. 36). Und auch das
vom LAG Disseldorf angefithrte Argument der fehlen-
den Verweisung in § 114 III ArbGG auf § 128a III 1
ZPO und das damit scheinbar fehlende Verbot einer
Aufzeichnung tiberzeugt kaum. Denn einerseits hat der
Gesetzgeber dies — nicht aber die (Un-)Anfechtbarkeit —
ausdriicklich im Rahmen der Begriindung klarstellt
(BT-Drucks. 19/18966 S. 30). Und andererseits hat er
das Verbot in § 211 III 3 SGG (nicht aber in § 114 III
ArbGG) ausdrucklich geregelt. Dass der Gesetzgeber
die Frage der Anfechtbarkeit fur das ArbGG und das
SGG unterschiedlich regeln wollte, wird man kaum an-
nehmen konnen.

Selbst wenn man aber der Ansicht des LAG folgt, heifst
dies nach h.M. allerdings nicht, dass Entscheidungen
nach §§ 114 ArbGG, 211 SGG jeder gerichtlichen Kon-
trolle entzogen wiren. Denn sie sind nach der in der
Literatur herrschenden Auffassung zusammen mit der
Hauptentscheidung anfechtbar, soweit sie sich darauf
ausgewirkt hat (s. zu § 128a ZPO z.B. MiiKoZPO/
Fritsche, 6. Aufl. 2020, § 128 a Rn. 17; Musielak/Voit/
Stadler, ZPO, 17. Aufl. 2020, § 128a Rn. 9;zu § 110a
SGG s. MKLS/B. Schmidt, § 110 a Rn. 16; anders aber
BeckOK-ZPO/von Selle, § 128 a Rn. 15).
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TECH & TOOLS

Automatisierung von Expertenwissen

In dieser Rubrik werden regelmaf3ig konkrete Anwendungen vorgestellt, die den beruflichen
Alltag vereinfachen, erganzen oder in sonstiger Weise verbessern kénnen. Dabei handelt es
Uberwiegend um kommerzielle Angebote, die bei Bedarf getestet und am Markt eingekauft
werden kdénnen. Aber es werden auch sonstige Projekte und Konzepte vorgestellt, um der be-
stehenden Vielfalt gerecht zu werden. Den Auftakt macht das deutsche Unternehmen Bryter,

das mittlerweile auch international von sich reden macht.

Mit der Bryter-Plattform kénnen diese Prozesse automati-
siert und damit vereinheitlicht werden. Im Ergebnis kann
mit dieser Plattform jeweils eine Anwendung erstellt wer-
den, die die relevanten Punkte abfragt. Der Experte hat
vorher die einzelnen Fragen herausgearbeitet, Antwort-
maoglichkeiten vorgegeben und die einzelnen Antworten
jeweils mit der nachsten Frage verbunden. Das Ergebnis
kann dann eine rechtliche Einschatzung oder ein rechtli-
ches Dokument sein. Dieser Ansatz ist seit einiger Zeit bei-
spielsweise fur die Erstellung von Steuererklarungen be-
kannt. Der Vorteil ist nun, dass jeder Experte sein Wissen
auf dieser Plattform automatisieren kann — und das véllig
ohne Programmierkenntnisse.

Bryter ist sowohl der Name des deutschen Unternehmens
mit Sitz in Berlin als auch der Plattform, die angeboten
wird. Das Unternehmen wurde von Michael Grupp, Dr.
Micha-Manuel Bues und Michael Hibl gegrindet.

Welches Problem lost die Plattform?

Im beruflichen Alltag sind viele Tatigkeiten repetitiv. Regel-
maBig sind Entscheidungen zu treffen, bei denen immer
die gleichen Vorfragen abgearbeitet werden missen. Oder
es sind Dokumente zu erstellen, deren Inhalt sich lediglich
in wenigen Variablen unterscheiden, die aber trotzdem je-
des Mal manuell und damit zeitaufwendig angepasst wer-
den mdssen. Insbesondere wenn nur einzelne Experten fir
die Entscheidungsfindung oder die Dokumentenerstellung
verantwortlich sind, kann dies zu einem Engpass an Kapa-

Wie funktioniert das?

zitaten und damit zu einer zeitlichen Verzdégerung fuhren.
SchlieBlich besteht die Gefahr, dass unterschiedliche Ex-
perten einen unterschiedlichen Entscheidungsweg gehen
oder bei der Erstellung von Dokumenten unterschiedliche
Bausteine verwenden. Dies kann zu Fehlern fuhren.

Die Plattform l4uft in der Cloud oder auf dem internen
Netzwerk und kann darum von Uberall Gber einen Brow-
ser ohne vorherige Installation bedient werden. Der Nut-
zer arbeitet dann auf einer graphischen Oberflache. Auf
dieser Oberflache werden die einzelnen Entscheidungs-

knoten mit ein paar Mausklicks erstellt,
mit Fragen und Antwortmaglichkeiten

[ N J
AML Compliance PRI Deflllt sowie mit den ndchsten Fragen
[] basic client-info verbunden.
® Count
iy Was kostet das Tool?
NorthKores | Us
_ Gemany/France T | B|I |V EE|& INSERT

0=not EU State, 1-EU_ USCPITL
EUState cPl
+ +

Gemany | _France. __slweys

April17,2019,3:49PM

TODAY (43 ver
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Recht Digital

Is the client either

+ apublic undertaking listed on an exchange

* apublic administration or undertaking?

What is a public undertaking?

What is a public administration or undertaking?

Die Plattform wird nach dem typischen
Software-as-a-Service Lizenzmodel ver-
trieben. Die konkrete Preisspanne variiert
je nach Anzahl der Nutzer sowie der ent-
wickelten und veroffentlichten Anwen-
dungen.

© swois seiecr - Eine dhnliche Anwendung
$= MULTI-INPUT v
© Single select Das aus dem englischsprachigen Raum
R beconinc ' stammende Unternehmen Neota Logic

Text
@ Number

Email

. Create textblock

Create document

t

bietet ebenfalls eine Plattform zur Auto-
matisierung von Expertenwissen an, die
sich unter anderem auch speziell an
Juristen wendet.
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Der Experte fur Kunstliche Intelligenz
und Maschinelles Lernen.

Kaulartz . Braegelmann

ntelligence

Rechtshandbuch
Artificial Intelligence
und
Machine Leaming
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VORTEILE AUF EINEN BLICK

» erldutert technische Hintergriinde verstandlich

» Ubersichtliche Darstellung der praxisrelevanten
Rechtsfragen

» verfasst von Praktikern flir Praktiker

Kiinstliche Intelligenz und
Maschinelles Lernen

Die immer weiter fortschreitende Technologie fordert neue
und bisher ungekannte Rechtsfragen zutage, auf die es noch
keine allgemeingiiltigen Antworten oder gar Rechtsprechung
gibt. Daher widmet sich die Neuerscheinung genau diesen
Unbekannten und vermittelt praktische Losungsvorschla-
ge fiir alle, die im Rahmen der Erstellung und beim Einsatz
von Kiinstlicher Intelligenz beraten.

Erhdltlich im Buchhandel oder bei: beck-shop.de | Verlag C.H.BECK oHG - 80791 Miinchen | kundenservice@beck.de | Preise inkl. MwSt. | 171901
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Kaulartz/Braegelmann
Rechtshandbuch Artificial Intelligence
und Machine Learning

2020. XXXVII, 699 Seiten.
Kartoniert € 169,—
ISBN 978-3-406-74658-1

© MIT AUTORENVIDEO ZUM BUCH
= beck-shop.de/29876057

Das Rechtshandbuch

fithrt in die unterschiedlichen Ausge-
staltungen von Kiinstlicher Intelli-
genz aus technischer Sicht ein und
erortert im Anschluss verschiedene
praxisrelevante Rechtsfragen, etwa
zu Haftungs-, Vertrags- und Delikts-
recht, Strafrecht, Immaterialgiiterrecht,
Datenschutzrecht, Gesellschaftsrecht,
Verbraucherschutzrecht, Arbeitsrecht,
Insolvenzrecht, Streitbeilegungsrecht,
Berufsrecht sowie Finanzaufsichts-
recht.

Bestens geeignet

fiir Anwélte, Unternehmensjuristen,
Richter, Referenten/Sachbearbeiter in
Behorden sowie Rechtspolitiker.
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Erfolgreiche Legal Tech-Strategien
entwickeln.

gien

REmmertz

.\

Legal Tech-
~ Strategien
fU [ REChtsa nwa |te Remmertz

Legal Tech-Strategien
fiir Rechtsanwalte
Berufsrecht, Kooperationen, Haftung

2020. XXX, 317 Seiten.
Kartoniert € 89,—

ISBN 978-3-406-74372-6
Neu im November 2020

Legal Tech-Strate

Berufsrecht - Kooperationen

Haftung

= beck-shop.de/29076167

C.H.BECK

_| Aus dem Inhalt
VORTEILE AUF EINEN BLICK

» Moglichkeiten und Grenzen nach anwaltlichem
» behandelt diesen lukrativen Markt fir Anwalte Berufsrecht
» Zusammenarbeit mit Legal Tech-Anbietern
» Datenschutzrechtliche Anforderungen
» Haftungs- und versicherungsrechtliche Aspekte

» mit Bezligen zum Datenschutz-, Haftungs-,
Versicherungs- und Steuerrecht

» hilft dabei, rechtskonforme Legal Tech- » Sanktionen
Strategien zu entwickeln » Steuerrechtliche Aspekte
I_ » Ausblick/Reformbedarf
Diese Neuerscheinung Das perfekte Tool

fiir Rechtsanwalte und Juristen in Berufsverbanden

behandelt die berufsrechtlichen Mdéglichkeiten und Grenzen
und -vereinen.

sowie den regulatorischen Rahmen (wie datenschutz-, haf-
tungs-, versicherungs- und steuerrechtliche Fragen) anwalt-
licher Legal Tech-Strategien und regt seine Nutzer an, berufs-
rechtskonforme Legal Tech-Strategien zu entwickeln und
damit rechtssicher Chancen am lukrativen Markt fir digitale
Rechtsdienstleistungen fiir sich zu nutzen.
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Caldaroly. Schrey

Big Data

Big Data und'Recht

Und Recht

Einfihrung fiir die Praxis

\

Ihre sichere Quelle fiir Big Data.

Das Praxishandbuch

Um mit Big Data erfolgreich arbeiten
zu konnen, sind technische Expertise
sowie Infrastruktur in Unternehmen
eine Grundvoraussetzung. Dariiber
hinaus sind die geltenden rechtlichen

Hinblick auf die neue DS-GVO und die
dadurch etablierten Datenschutzanforde-
rungen. Die Neuerscheinung behandelt
die damit verbundenen Herausforderun-
gen und hilft dabei, konkrete Losungen

Spielraume fiir die Arbeit mit Big Data zu finden.

unabdingbar. Dies gilt insbesondere im

Caldarola/Schrey

Big Data und Recht
2019. XX, 184 Seiten.
Kartoniert € 65,—

ISBN 978-3-406-73284-3

= beck-shop.de/25836599
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Der Experte fir
den Elektronischen Rechtsverkehr.

Degen- Emmert ]
VORTEILE AUF EINEN BLICK

Elek‘trOniSCher » Aktuelles zum besonderen elektronischen Anwalts-

postfach (beA)

ReChtSVQerhr » enthalt Hinweise zum Beweisrecht und zur IT-

Sicherheit
beA, IT-Sicherheit & €

» inklusive zahlreicher Schaubilder und Screenshots
2. Auflage I—

Dieses Handbuch
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zeigt auf, welche konkreten Anderungen und Investitionen,
vor allem auch technischer Art, in Kanzleien, Gerichten, Be-
horden und Unternehmen in den nichsten Jahren aufgrund

= )’/ der Neuregelungen zum elektronischen Rechtsverkehr
vorzunehmen sind und erleichtert den Beteiligten somit die
Ll erforderliche Umstellung.

C.H.BECK

Behandelt werden dabei die Themen: » Besonderes elektroni-
sches Anwaltspostfach (beA) » Beweisrecht » IT-Sicherheit

» Ersetzendes Scannen » Digitale Langzeitarchivierung » Sicherer
Versand mit DE-Mail » Best Practice.

Degen/Emmert
Elektronischer Rechtsverkehr
beA, IT-Sicherheit & Co.

2. Auflage. 2021. XXXV, 271 Seiten mit :
zahlreichen Abbildungen. Die Neuauﬂage 2020

Kartoniert € 79,— . . o .
ISBN 978-3-406-73693-3 Aktuell eingearbeitet sind insbesondere die ersten Erfahrun

Neu im Dezember 2020 gen mit dem empfangsfahigen besonderen elektronischen
Anwaltspostfach (beA). Die Neuauflage berticksichtigt
zudem alle weiteren Entwicklungen beim elektronischen
Rechtsverkehr, wie die technischen Fortschritte bei der
e-Justiz, dem e-Government und den Archivierungsdiensten
fiir Anwalte und Gerichte.

= beck-shop.de/27223626

Den Autoren gelingt es, die ineinander greifenden Fragen von
Recht und Technik anschaulich zu erldutern, nicht zuletzt auch
mit Hilfe von Checklisten, Grafiken und Screenshots.

Prof. Dr. Matthias Kilian, in: AnwBL 02/2017, zur Vorauflage
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Legal Tech —

die Zukunft

der Rechtsberatung.
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VORTEILE AUF EINEN BLICK

» Ubersichtliche Darstellung der Veranderungen
im Rechtsmarkt

» zahlreiche Anwendungsbeispiele aus der Praxis

» Trendanalyse fir die kommenden 10-15 Jahre

Das aktuelle Rechtshandbuch

beschreibt anschaulich die Folgen der Digitalisierung

des Rechts fiir die juristischen Berufe, Unternehmen und
Verbraucher. Es erldutert die aktuellen Anwendungsfelder
von Legal Tech und deren Vorteile fiir das Angebot und die
Nachfrage von Rechtsdienstleistungen.

Erhaltlich im Buchhandel oder bei: beck-shop.de | Verlag C.H.BECK oHG - 80791 Miinchen | kundenservice@beck.de | Preise inkl. MwSt. | 171771

Breidenbach/Glatz

Rechtshandhych
Legal Tech

Breidenbach/Glatz

e ——— Rechtshandbuch Legal Tech
2 Auflage 2. Auflage. 2021. Rund 420 Seiten.

In Leinen ca. € 129,—
ISBN 978-3-406-73830-2
Neu im Januar 2021

= beck-shop.de/27489151

Aktuelle Trends

Das Handbuch behandelt insbesondere die drei Bereiche:

» Industrialisierung des Rechts (Standardisierung)
» Kiinstliche Intelligenz (Machine Learning) und
» Vernetzung (Blockchain).

Von fiihrenden Experten

Dargestellt wird die dynamische Materie von fithrenden
Protagonisten der Legal-Tech-Szene im In- und Ausland.
Zahlreiche Anwendungsbeispiele verdeutlichen die Aktua-
litdt der durch Legal Tech verursachten Veranderungen im
Rechtsmarkt.

J)

Ein spannendes Werk, das den Horizont dffnet ...

Dr. Philipp Kramer, in: www.datenschutz-berater.de 05/2018, zur Vorauflage
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Der richtige Umgang mit Kiinstlicher
Intelligenz und Robotik.

Das neue Handbuch

bietet eine praxisbezogene und zugleich wissenschaftlich
fundierte Darstellung der Rechtsfragen der KI und smarten
Robotik. Es gibt als erstes Werk einen juristischen Gesamt-
iiberblick hinsichtlich dieser sich dynamisch entwickelnden
und zunehmend in den Fokus von Wirtschaft, Wissenschaft,
Politik und breiter Offentlichkeit riickenden Technologien.

Aus dem Inhalt

» Technische Grundlagen der KI und der Robotik

» Regulierung

» Vertragsrechtliche Fragestellungen

» Zivilrechtliche Haftung fiir KI und smarte Robotik
» Verbraucherrecht

» Strafrechtliche Implikationen von KI und Robotik
» Arbeitsrechtliche Probleme von KI und Robotik

» KIim Urheber- und im Patentrecht

» KI-spezifische datenschutzrechtliche Herausforderungen
» KI-spezifische Rechtsfragen der Cyber-Sicherheit

» KIim Gesellschaftsrecht

» Kapitalmarkt- und Finanzdienstleistungsrecht

» Versicherungsrecht

» Wettbewerbsrecht

» Telekommunikationsrecht

» KI im Prozessrecht

» Regierungs- und Verwaltungshandeln durch KI

» KI und Steuerrecht

Die Neuerscheinung

enthalt zahlreiche Anwendungsbeispiele, etwa zu Legal Tech,

automatisiertem Transport, Industrie, Smart Devices & Wear-

ables, Personal Robots, Smart Contracts und Blockchain,
Medizin, Plattformen und KI, Verbrechensbekdmpfung. So
lasst sich das theoretische Know-how in der Praxis leichter
umsetzen.

ghers/Heinze

Kriigel/ steinrotter

Kiinstliche
Intelligenz

und Robotik

CHBECK

Ehers/HeinzeIKriigeIlSteinr&tter

Kunstliche Intelligen;
und Robotik

\
Rechtshandhuch

Ebers/Heinze/KriigelU/Steinrotter
Kiinstliche Intelligenz und Robotik

2020. LI, 1034 Seiten.

In Leinen € 199,—

ISBN 978-3-406-74897-4
Neu im Oktober 2020

= beck-shop.de/30097161
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